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MEDIO DE CONTROL: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

DEMANDANTE: Alexander José Gregorio Avila Mayorga

APODERADO: Julio Ernesto Manjarres Tapiero

DEMANDADO: La Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Policia
Nacional

APODERADO: Jorge Andrés Alvarado Alonso

REFERENCIA: Apelacién Sentencia.

Decide la Salal el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la Sentencia del 29 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado Cuarto
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, dentro del proceso promovido por el
sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga contra la Nacién - Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, en la cual nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES.
La demanda.
El sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga mediante apoderado judicial
interpuso medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho, consagrado
en el articulo 138 del C. de P. A. y de lo C. A, contra la Nacién - Ministerio de
Defensa - Policia Nacional, con el fin que se despachen las siguientes:

Declaraciones y condenas (fls. 3 a 4, documento 001. Cuaderno principal, expediente
digital).

e Se inapliquen por inconstitucionales e inconvencionales las siguientes

normas; articulo 23 del Decreto 122 de 1997, articulo 29 del Decreto 58 de 1998,

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econémico, social y ecoldgico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante la cual se tomaron medidas por motivos de salubridad piblica, la presente
providencia fue discutida, aprobada y firmada por la Sala a través de correo electronico y se notifica a
las partes por el mismo medio.
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articulo 30 del Decreto 062 de 1999, articulo 30 del Decreto 2724 del 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 737 de 2009, 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 984 de 2017 y
articulo 28 del Decreto 324 de 2018.

Se declare la nulidad de la Resolucién namero S-2017-022816/ ANOPA -
GRUNO 1.10 del 25 de junio de 2017, mediante el cual se neg6 la reliquidacion
del salario del sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga incluyendo el
subsidio familiar en un 30% del salario basico por concepto de su
compafiera, y un 5% del salario basico por concepto de su primer hijo.

A titulo de restablecimiento del derecho

Se condene a la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional
areconocer y pagar a mi poderdante la reliquidacién del salario que devenga
por parte de la Policia Nacional, donde se incluya la partida de Subsidio
Familiar bajo los siguientes parametros:

Primero en un 30% del salario basico, porcentaje que corresponde por su
compafiera Diana Yaneth Veldsquez Urrea, junto con los intereses e
indexacion que en derecho corresponda desde el 1 de marzo de 2005, fecha
de la unién marital de hecho.

Segundo en un 5% del salario basico, porcentaje que corresponde por su
primer hijo Johan Thomas Avila Velasquez, junto con los intereses e
indexacion que en derecho corresponda desde el 4 de julio de 2010, fecha de
nacimiento.

Se condene a la entidad a pagar los dineros retroactivos correspondientes a
prestacion, subsidios, aumentos anuales, o cualquier otro derecho causado;
mas la indexacién que en derecho corresponda, incluyendo el subsidio
familiar como factor salarial.

Que en el evento en que se retire o sea retirado de la Policia Nacional se
incluya como factor prestacional el Subsidio Familiar en un 35% de su salario
basico mensual, lo cual deberé constar en su hoja de servicios.

Se de cumplimiento a la sentencia de conformidad con los articulos 192 y 195
del Cédigo Contencioso Administrativo.

Fundamentos facticos.
En forma sucinta, el apoderado de la parte demandante expuso los siguientes hechos
(fls. 4 a 5, documento 001. Cuaderno principal, expediente digital):

Que el accionante ingresé a las filas de la Policia Nacional en el afio 1997
ostentando la categoria de alumno. Luego de la aprobacion del respectivo
curso de formacioén, ascendi6 al grado de patrullero, y en consecuencia inici6
su vida laboral bajo el régimen denominado “Nivel Ejecutivo”.

En su recorrido laboral y bajo su esfera personal, el accionante contrajo unién
marital de hecho con la sefiora Diana Yaneh Velasquez Urrea, y asi mismo,
procre6 al menor Johan Thomas.
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e Que el accionante luego de observar las diferencias salariales por concepto de
subsidio familiar en la instituciéon a la cual pertenece, presenté ante la
Direcciéon General de la Policia Nacional, solicitud para que se le reliquidara
su salario mensual e incluyera la prima de subsidio familiar en los mismos
porcentajes que se les reconoce al restante de uniformados de la institucion.

e Teniendo en cuenta la peticion elevada por el demandante, la Policia
Nacional expidi6 la Resoluciéon u oficio nimero S-2017-022816/ ANOPA -
GRUNO- 1.10 del 25 de junio del afio 2017, por medio de la cual resolvié
negar las pretensiones del petitorio extendido, sustentando su posicién en las
normas que actualmente gobiernan el régimen salarial y prestacional de los
miembros del Nivel Ejecutivo.

Normas violadas y concepto de la violacion (fls. 8 a 20 documento 001. Cuaderno
principal, expediente digital).

A juicio del apoderado de la parte actora, se trasgredieron los articulos 23 del
Decreto 122 de 1997, articulo 29 del Decreto 58 de 1998, articulo 30 del Decreto 062
de 1999, articulo 30 del Decreto 2724 del 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 737 de 2009, 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 984 de 2017 y articulo 28 del Decreto 324 de 2018.

Afirmé que, para el afio 1982 existia regulacion en el reconocimiento del subsidio
familiar para los miembros de la Policia Nacional; por unlado el Decreto 613 de 1977
establecié que los Oficiales y Suboficiales tenian derecho al reconocimiento del
subsidio familiar, mientras estuviesen en actividad, bajo los porcentajes del articulo
54 del Decreto: un 30% del salario basico para los casados o viudos con hijos, un 5%
del salario basico por el primer hijo y un 4% adicional por cada hijo demas, sin que
se sobrepase de un 17% por concepto de hijos. Por otro lado, bajo los mismos
porcentajes se establecié el pago de la citada prima para los Agentes mediante
Decreto 609 de 1977, articulo 12.

Indic6 que, se configura nulidad del acto por transgresion del derecho a la igualdad
por parte de las entidades demandadas. Ademds, que existe una flagrante
discriminaciéon con respecto de la aplicaciéon del reconocimiento del subsidio
familiar para los miembros del nivel ejecutivo, ya que no es valido aceptar, desde
una perspectiva convencional, constitucional o legal que dicha aplicacién deba
emplearse de forma diferente entre las categorias que componen la instituciéon
policial, esto bajo la mirada directa de la finalidad de la prestacion social.

Seguidamente expres6 que, se debe proporcionar igual proteccién a quienes se
arropan de caracteristicas iguales, no siendo justo que las familias de los miembros
del nivel ejecutivo se excluyan, de la forma mas falaz, burda y grosera de dicha
proteccion.

Sefial6 la configuracion de nulidad del acto administrativo por violacién del derecho

nacional e internacional a la proteccion y no discriminacién del menor colombino,
sefialando que no puede existir ningtin tipo de discriminacién entre los menores,
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por el contrario, debe evidenciarse igualdad material, verificable en las actuaciones
estatales. Asimismo, que existe nulidad del acto por transgresion del principio de
progresividad y prohibicién del retroceso, el cual consiste en que el estado
proporcione con el paso del tiempo, mayor y mejor cobertura en términos de
seguridad social para todos los trabajadores del sector publico y privado.

Por dltimo, recalcé que el subsidio familiar es una proteccién disefiada para los
oficiales, suboficiales y agentes, dejando a un lado a los miembros del nivel
ejecutivo, por ende, se refleja que, en un punto especifico de la historia normativa
de la policia se consideré que una de las categorias institucionales no era merecedora
de tan exclusiva proteccién, por lo cual se atacé de forma directa a las familias de
todos los miembros del nivel ejecutivo

Contestacién de la demanda.

Corrido el traslado de la demanda, de conformidad con lo ordenado mediante auto
interlocutorio del 22 de mayo de 2019 (fl. 68), el término de traslado corri6 del 6 de
septiembre de 2019 (fl. 78 vto), al 23 de octubre de 2019 (fl. 113) las entidades
demandadas presentaron las siguientes consideraciones:

Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional (fls. 79 a 89 vto, documento 001.
Cuaderno Principal, expediente digital).

Mediante apoderada judicial la entidad se opuso a las pretensiones de la demanda
proponiendo como excepciones “Ineptitud sustantiva de la demanda”, “Acto
administrativo ajustado a la constitucion y a la ley”, “Inexistencia del derecho y la obligacion
reclamada”, “Cobro de lo no debido”, y “ Pago actual del subsidio familiar al demandante”.

Argument6 que, el demandante en su calidad de subintendente de la Policia
Nacional, solicita la reliquidacién del salario mensual que actualmente devenga, con
incremento de la partida de subsidio familiar en los mismos términos que se aplica
para los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la institucién, sin embargo, dicha
apreciaciéon se torna imprecisa, sobre todo teniendo en cuenta el principio de
inescindibilidad normativa, ya que el actor realiza un comparativo tnicamente
respecto de una de las partidas que componen su salario, y no de manera integral.
Por lo que, si asi lo hiciera notarfa que su salario compuesto por todas las primas,
bonificaciones y demads, supera al de los miembros de la institucién con quienes
aduce estar recibiendo un trato discriminatorio.

Seguidamente sefial6 que los actos administrativos demandados y de los que
también se pide inaplicaciéon por ser inconstitucionales, mediante los cuales se le
negé al demandante el reconocimiento y pago del subsidio familiar, fue
estructurado atendiendo los presupuestos procesales de existencia validez y eficacia
procesal que debe tener todo acto emanado de la administracién. Recalc6é que los
actos fueron expedidos por los funcionarios y las autoridades competentes, lo que
permite afirmar con certeza que tal actuacién no fue desproporcional, ni transgredi6
derecho fundamental alguno, sino que se observaron las garantias constitucionales,
legales y jurisprudenciales vigentes para el caso en litigio y por ello, gozan del
principio de legalidad y transparencia.

Afirmo que se debe declarar la inexistencia del derecho reclamado por el accionante,
como quiera la Policia Nacional dio cumplimiento estricto a lo establecido en los
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Decretos Nos. 1091 de 1995, Decreto 133 de 1995 y 4433 del 31 de diciembre de 2004,
normatividad aplicable para los miembros del Nivel ejecutivo de la Policia Nacional.

Solicit6 se declare a la entidad demandada, exonerada de la obligacion de reconocer
y pagar lo solicitado en las pretensiones de la demanda, ya que no es procedente
conceder lo pretendido, ya que de hacerse, seria creando un tercer régimen
relacionado con lo favorable de los Decretos Nos. 1212 y 1213 de 1990 que aplica
para los Oficiales y Agentes , 1091 de 1995 y 4433 de 2004 que aplica para los
miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, cuando se debe tener en cuenta
y aplicar el principio de inescindibilidad de la Ley.

Por dltimo, recalc6 que conforme las comunicaciones oficiales namero S-2019-
007251-DITAH por medio del cual el Jefe del Grupo de novedades de némina de la
Policia Nacional certificada que para el 2018 el actor percibe subsidio familiar por
valor de $31.390 y S-2019-013136 DITAH de fecha 12 de marzo de 2019, mediante el
cual se allega informacion en la que se indica que desde el afio 2010 el demandante
percibe subsidio familiar.

LA SENTENCIA APELADA.

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia
proferida el 29 de septiembre de 2020, (fls. 216 al 227) neg6 las pretensiones de la
demanda. Como fundamento de su decision, cit6 en primera medida al Honorable
Consejo de Estado? indicando que al analizar si el régimen laboral y prestacional del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional sefial6 que si bien, el régimen prestacional del
Nivel Ejecutivo no produce con exactitud el previsto para el personal de agentes de
la institucion, este hecho no supone per se una discriminacién o desmejora en materia
laboral para los miembros de este nivel. Por el contrario, que del andlisis conjunto
de ambos regimenes permite advertir que, las prestaciones previstas para un
miembro del Nivel Ejecutivo en el Decreto 1091 de 1995 superan en monto a las
contempladas para el personal de agentes de la Policia Nacional.

Recalcé que, si bien el régimen laboral del Nivel Ejecutivo no contempl6 algunas de
las prestaciones del régimen laboral y prestacional del nivel de Agentes de la Policia
Nacional, que en conjunto las partidas computables previstas para el régimen
prestacional de los miembros del Nivel Ejecutivo de dicha entidad, previsto en el
Decreto 1091 de 1995, constituyen un monto superior a lo percibido por el personal
de agentes de la Policia Nacional en el Decreto 1213 de 1990. De tal manera, pese a
que en el régimen salarial y prestacional del Nivel Ejecutivo no se contemplé el
subsidio familiar en el mismo porcentaje contemplado para los Agentes, lo cierto es
que en dicho régimen se incluyeron partidas adicionales, lo que en conjunto arroja
una asignacién bésica mensual muy superior a lo que se reconoce en el grado de
Agente.

Por dltimo, indicé que no puede pretender el demandante ser beneficiario de un
régimen mixto integrado por la asignacion salarial del Nivel Ejecutivo y los factores
salariales y prestacionales del Decreto 1213 de 1990, al cual tenia derecho como

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Consejero
Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 12 de octubre de 2017, Radicacion nmero 25000-
23-42-000-2014-04128-01 (2165-16) del 15 de marzo de 2018, Actor: J.A.C.S., Demandado: Caja de Sueldos
de Retiro de la Policia Nacional.
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agente, en la medida que se estaria contrariando el principio de inescindibilidad de
la Ley.

La apelacion (fls. 234 a 257 vto, documento 001. Cuaderno Principal, expediente
digital).

La apoderada judicial de la parte demandante, present6 recurso de apelaciéon contra
la sentencia de primera instancia, alegando que la misma present6 varias falencias
al resolver el caso, por lo que se considera vulnerado el derecho a la igualdad de la
familia del accionante, recalcando que el denominado Juicio Integrado de Igualdad
no se estudi6 en la sentencia de primera instancia, lo que trae consigo una evidente
incongruencia procesal.

Como segundo punto difiri6 de lo expuesto en primera instancia respecto de la
imposibilidad de mezclar 2 regimenes, extrayendo lo mas favorable de cada uno
para asi crear un tercer régimen, por cuanto trasgrede el principio de
inescindibilidad, argumentando que de conformidad con la teoria universidad de
los derechos fundamentales suscrita por Robert Alexy. Ademads, que la
inescindibilidad no se encuentra plasmada en los articulos de la Constitucion
Politica de Colombia.

Como tercer argumento6 expreso, que no es de recibo la afirmacién de que el régimen
salarial del accionante es mejor que el de los demés miembros de la Policia Nacional,
por simple deduccién piramidal de la institucion es dable manifestar que los
oficiales perciben un mejor salario que los miembros del nivel ejecutivo. Que es
entendible que los oficiales perciban un mejor salario en razén a su carga, funciones
y lineamiento institucional, sin embargo, con respecto del subsidio familiar teniendo
en cuenta su finalidad y titularidad, no es constitucionalmente valido manifestar que
los oficiales deban percibir un mejor subsidio familiar, mas cuando las familias son
los directamente afectados.

Como cuarto punto, respecto al argumento del juez de primera instancia de que, el
ingreso al nivel ejecutivo por parte del actor fue voluntario y teniendo en cuenta ello,
quedd sometido a todo el régimen salarial y prestacional que gobierna dicha
categoria policial, por lo cual no puede venir a reclamar derechos que conocia desde
su inicio laboral, refirié que esto desde una 6ptica legal seria vélido, sin embargo, se
considera constitucionalmente reprochable tal aseveracion, por el simple hecho de
que los derechos fundamentales son irrenunciables, inherentes al ser humano e
intransferibles, por lo que asi el actor conociera el sistema laboral que lo iba a
gobernar, no es admisible afirmar que él debia renunciar a sus derechos
fundamentales para pertenecer a la categoria del nivel ejecutivo, es relevante e
imperioso entender el conflicto constitucional del asunto.

Como quinto argumento indicé que, el Juez de primera instancia podria negar las
pretensiones de la demanda en consideracién a la Sentencia emitida por el Consejo
de Estado en sentencia del 29 de abril de 2019 (no individualiz¢ la jurisprudencia a
que hace referencia), al verificar el sistema prestacional de los soldados profesionales
manifestd que, en proteccion del principio de sostenibilidad fiscal, solo seran
partidas computables para la asignacién de retiro las que estén expresamente
contempladas en el decreto reglamentario. No obstante, que este argumento lesiona
fuertemente el sistema social de derecho Colombiano, puesto que si bien protege los
intereses estatales en razoén a la sostenibilidad fiscal del sistema, permite que el
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supuesto principio desplace la proteccion de derechos de caracter fundamental
como lo son la igualdad, la familia y la proteccién del menor y adolescente
colombiano.

Ademas, que la sostenibilidad fiscal no es un principio, sino un eje orientador que
permite cumplir los fines del estado, mas no es un valor, principio o derecho
constitucional, por lo cual no es posible su materializacion por si mismo, requiere de
complementos que permitan adecuarse a las necesidades de la administracion.

El en sexto punto de la apelacién, expres6 que los empleados publicos de ingresos
altos son los que superan el promedio ponderado de los salarios de los empleados
publicos del sector central colombiano, por el contrario, los que estan por debajo de
este promedio se consideran de ingresos bajos.

En séptima medida, manifest6 que el juez no puede desconocer el control difuso de
constitucionalidad que deben ejercer los jueces, inclusive de oficio cuando se
observa una presunta vulneracion de la Constitucién Politica de Colombia por parte
de una norma de inferior jerarquia.

Como octavo punto indicé que efectivamente existen sentencias del Consejo de
Estado analizando un tema similar al que nos ocupa, sin embargo, esa linea
jurisprudencial no es aplicable al caso que nos ocupa, por cuanto en esos casos se
verificé la existencia de un presunto desmejoramiento del personal que, siendo
suboficial o agente de la Policia Nacional, se homolog6 al nivel ejecutivo, y que bajo
ninguna esfera de la demanda se manifesté6 que existiera un desmejoramiento
salarial. Ademds, que la jurisprudencia citada en primera instancia no es
fundamento suficiente que permita sustentar un fallo nugatorio, toda vez que, las
diferencias de hecho y de derecho que gobiernan dicho fallo son disimiles al caso en
cuestion.

Seguidamente, como noveno argumento respecto a que el subsidio familiar del nivel
ejecutivo no es factor computable en la asignacién de retiro, cité la sentencia C-337
de 20113 entre otras, concluyendo que:

i. El subsidio familiar, por su finalidad no es una prebenda laboral cualquiera, ya
que su fin es la base que permite materializar los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica.

ii. El titular directo del subsidio familiar no es el trabajador sino el nticleo familiar
iii. Que es necesario verificar los términos de aplicacién del subsidio familiar en el
sistema prestacional de la Policia Nacional.

iv. Se evidencia que, en todo el sistema laboral de la fuerza publica, los tnicos
uniformados a los cuales no se les reconoce el subsidio familiar en términos
paritarios es a los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, siendo esto
discriminatorio.

v. Que en el presente asunto no existe motivo que inspire o cimiente la desigualdad
en la fuerza publica colombiana.

vi. El subsidio familiar por ser una prestacion social, no debe ser incluida en las
pensiones, ya que esta ultima también posee la misma naturaleza y son
incompatibles entre si.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-337 de 2011, Referencia: expediente D- 8292, Demanda de
inconstitucionalidad contra el literal c), numeral 6, articulo 6 de la Ley 1221 de 2008, “Por la cual se establecen
normas para promover y regular el Teletrabajo y se dictan otras disposiciones” Magistrado Ponente: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; Sentencia del 4 de mayo de 2011.
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vii. Que existe una incongruencia en la aplicaciéon del subsidio familiar en este
aspecto, situacién que termina de consolidar el hecho de la desigualdad que se
presenta en el reconocimiento de esta prima especial.

Por altimo, expreso respecto de la condena en costas, que la entidad accionada no
probo causacion de las cosas, por ende, no es aplicable la imposiciéon de las mismas.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto del 26 de agosto de 2021 (fls. 1 a 8, documento 008_AUTO ADMITE
APELACION), se admiti6 el recurso de apelaciéon; con auto de sustanciacion del 8
de septiembre de 2021 (fls. 1 a 3, documento 013_AUTO CORRE TRASLADO), se
ordené correr traslado para que el Ministerio Publico emitiera su concepto y las
partes presentaran sus alegatos de conclusion.

Alegatos de conclusion de las partes.

Parte demandante (fls. 2 a 21).

Indicé que el subsidio familiar no es una prestacién comun y corriente, y que es por
ello que surge la inminente necesidad de verificar sus elementos internos, tanto
legales como jurisprudenciales para asi observar si efectivamente hubo transgresion
de los derechos anotados; manifesté que este subsidio es un reconocimiento que no
tiene que ver con la categoria, funciones, ingreso, jerarquia o elementos de los
uniformados, su funcién exclusiva es la proteccion de la familia, por lo cual son
indiferentes todos estos elementos resaltando el hecho de que el ntcleo familiar del
trabajador es el titular de la prebenda. Asimismo, reiter6 los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia.

De la parte demandada.

Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Policia Nacional (fls. 2 a 26, documento
017_POLICIA NACIONAL ALEGA, expediente digital).

Mediante apoderado judicial alleg6 escrito alegando que no es cierto que existan
diferencias abismales que violenten el derecho fundamental a la igualdad y que por
ello el demandante tenga derecho a un régimen salarial prestacional y salarial al cual
no pertenece, en razén que el mismo pertenece al nivel ejecutivo (Decreto 1091), y
pretende que le apliquen un régimen diferente, esto es el de los agentes, suboficiales
y oficiales (Decreto 1213 y 1212), contraviniendo el principio de inescindibilidad o
conglobamento.

Ademas, que es cierto que el demandante fue miembro del nivel ejecutivo en el
grado de patrullero, pero pretende deshilachar los regimenes salariales y
prestacionales de la fuerza publica, para crear uno nuevo que le convenga. Y que a
la fecha las personas que deseen acceder a la Policia Nacional como servidores
publicos, pueden acceder al escalafén del nivel ejecutivo o al nivel directivo u
oficiales y ello implica que, desde la entrada a los cursos de formacién, se sabe que
régimen salarial, prestacional y de responsabilidad se tiene en la entidad y es
potestativo de cada persona el escoger a cuél nivel dentro de la carrera policial desea
pertenecer.

Por altimo, reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda
indicando que, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar.
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2% Instancia Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado 73001-33-33-004-2019-00211-01

Demandante: Alexander José Gregorio Avila Mayorga

Demandados: La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

Del Ministerio Pablico.
El Agente del Ministerio Ptblico no emiti6é concepto.

Asi las cosas, no encontrdndose nulidad que invalide lo actuado pasa la Sala a
pronunciarse de fondo en esta instancia.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La competencia.

Este tribunal es competente para conocer de la presente apelacion de conformidad
con los articulos 104 -Inc. 1°.-, 153 y 243 de la Ley 1437 de 2011 Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; pues se
cuestiona una sentencia proferida por un Juez del Circuito Administrativo de Ibagué
en la que es parte una entidad publica, por causa de una actuacién sujeta al derecho
administrativo.

Es importe esclarecer que, el limite competencial del ad quem en la resoluciéon del
conflicto lo marca el libelo impugnatorio, como tantas veces se reconoce en la
jurisprudencia* y lo tiene definido el Legislador -articulos 320 y 328 del Cédigo
General del Proceso y articulo 306 de la Ley 1437 de 2011-; lo anterior, sin perjuicio
de los deberes que se imponen al Juez Especializado de lo Contencioso para aplicar
las disposiciones que rigen nuestra jurisdiccion.

Considera la Sala que el medio de control de Nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado (articulo 138, C. de P.A.y de lo C.A.) es el procedente, toda vez que por
esta via se pretende el resarcimiento patrimonial del presunto dafio irrogado a la
parte actora derivado de un acto administrativo supuestamente dictado en contravia
de la legalidad, el cual se le imputa a la entidad demandada.

Problema juridico.

En virtud de lo expuesto, la Sala entrara a analizar si confirma o revoca la sentencia
de primera instancia del a quo, en la que resolvié negar las pretensiones de la
demanda, o si por el contrario el sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga tiene
derecho a que se le reliquide el salario incluyéndose como partida el subsidio

familiar, junto con los intereses e indexaciones desde el 1 de marzo de 2005 hasta la
fecha.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala pone de presente las siguientes
precisiones:

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sala Plena, Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ; Sentencia del 9 de febrero de 2012, Radicacion nimero: 50001-23-31-000-
1997-06093-01 (21060), Actor: Reinaldo Idarraga Valencia y Otros, Demandado: Nacién - Ministerio de
Defensa — Ejército, Referencia: Accion de Reparacion Directa - Apelacion Sentencia) (Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 22 de noviembre de 2018, Radicacion nimero:
08001-23-33-000-2014-01649-01 (2275-16), Actor: Jennifer Sarmiento Sossa, Demandado: Ministerio de
Defensa, Policia Nacional, Direccion de Sanidad de la Policia y Clinica de la Policia Nacional, Medio de
control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Ley 1437 de 2011, Sentencia O-222-2018.
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2% Instancia Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado 73001-33-33-004-2019-00211-01

Demandante: Alexander José Gregorio Avila Mayorga

Demandados: La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

En la apelacion se advierte contradiccion con los criterios que dieron lugar a la
reliquidacién salarial del sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga a través
del acto administrativo acusado (fls. 40 a 41), aduciendo una falta de juicio integrado
de igualdad.

Ast las cosas, es correcto entender que el acto administrativo objeto de estudio para
la presente Nulidad y Restablecimiento del Derecho del acto administrativo, es la
Resolucion niamero S-2017-022816/ ANOPA- GRUNO-1.10 del 25 de junio de 2017
expedida por la Direccién de Talento Humano de la Policia Nacional, mediante la
cual se nego6 la reliquidacién del salario del accionante, incluyendo el subsidio
familiar en un 30% del salario basico por concepto de su compariera, y un 5% del
salario basico por concepto de su primer hijo.

Marco Normativo

De la nulidad y restablecimiento del derecho

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho tiene fundamento en
el articulo 138 del C. de P. A. y delo C. A, al alcance de toda persona que considere
que con un acto administrativo se infirié agravio a sus derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico, ejercicio con el cual se obtienen, de forma simultanea, tanto
la nulidad del acto como el restablecimiento de los derechos personales violados por
la decisién contenida en el acto o en los actos objeto de demanda.

Del principio de legalidad enunciado se aprecia, claramente, que la accién se origina
en un acto administrativo que el demandante considera ilegal; persigue (objeto) la
nulidad del acto y ademas el restablecimiento de un derecho, y/o la indemnizacion.
Tal accion se encamina a: 1) impugnar la validez de un acto juridico administrativo
y, como declaracién consecuencial, 2) restablecer el derecho subjetivo lesionado.

El sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga ha ejercido la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho a efecto de cuestionar el acto administrativo
Resolucion namero S-2017-022816/ ANOPA- GRUNO-1.10 del 25 de junio de 2017
expedida por la Direccién de Talento Humano de la Policia Nacional, mediante la
cual se neg6 la reliquidacion del salario del accionante, incluyendo el subsidio
familiar, por cuya ilegalidad aboga y a consecuencia de ello, impreca el
restablecimiento de sus derechos conculcados por el proceder de la entidad
accionada.

Por ende, procede el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto se observa que se trata de un acto que impone una decision
administrativa proferida en una entidad ptublica que afecta, por satisfacer o atender
de forma parcial un derecho o interés subjetivo, individual o concreto; por
consiguiente, es susceptible de control por esta jurisdiccion mediante la pretension
que se ha promovido, y la Sala es competente para conocer de ello.

El Consejo de Estado® ha advertido al respecto:

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Dr.
GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR; Sentencia del 7 de septiembre de 2.000, Ref: Expediente No. 12244
— Contractual, Actor: Maria del Consuelo Herrera Osorio, Demandada: La Nacion - Ministerio de
Comunicaciones, Referencia: Contractual.
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2% Instancia Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado 73001-33-33-004-2019-00211-01

Demandante: Alexander José Gregorio Avila Mayorga

Demandados: La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

“Conforme lo ha precisado la doctrina y la jurisprudencia, el acto administrativo es una
especie dentro del género de los actos juridicos, caracterizado por ser expresion del ejercicio
de la funcion administrativa del Estado, independientemente del dérgano que lo expide o
produce®, entendida ésta como aquella actividad estatal que cumplen o desarrollan los agentes
del Estado y lo particulares expresamente autorizados por la ley’, la cual, a diferencia de la
funcion legislativa, se ejerce en el plano sublegal®, y, que excepto las supremas autoridades
administrativas, por esencia, participa de la presencia de un poder de instruccion?.

Por lo tanto, desde el punto de vista de su contenido, el acto administrativo consiste entonces
en la expresion de la voluntad, generalmente unilaterall®, de la administracion o de los
particulares -expresamente autorizados para hacerlo-, en cumplimiento de funcion
administrativa, dirigida a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas particulares o
generales, entendidas éstas a su vez, como las distintas posiciones que pueden tener las
personas frente a determinadas normas o formas de derecho, como por ejemplo, las situaciones
de servidor piiblico, contribuyente, usuario de un servicio publico, contratista, oferente, etc.

En ese contexto, desde el punto de vista de su estructura, los elementos del acto
administrativo son los siguientes: a) El objeto (una decision); b) la competencia (facultad o
capacidad para producir el acto); c¢) los motivos (razones de hecho y de derecho que sirven de
fundamento a la decision); d) las formalidades (conjunto de requisitos sucesivos que integran
un procedimiento para la expedicion del acto), y e) la finalidad (objetivo o propdsito que se
busca alcanzar con el acto, la cual comprende una comiin de todo acto, que es el interés
general, y las especificas de cada acto en particular), los cuales, desde un perspectiva
metodoldgica de su presentacion, podria decirse que corresponden, en su orden, a los
siguientes interrogantes: qué, quién, por qué, como y para qué.”. El acto demandado pues,
cumple con todos estos requisitos y por ello es un acto administrativo digno de ser
juzgado.

Del régimen Salarial y Prestacional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.
Los articulos 216 y 217 de la Constitucion Politica establecen que la Fuerza Publica
estard integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares, esto es Ejército

6 GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo - El Acto Administrativo”, 1* Ed. Colombiana,
Edit. Biblioteca Juridica Dike, Santafé de Bogota, 1999, pag. 1-14.

" Como es el caso por ejemplo de las Camaras de Comercio, a quienes la ley les ha encomendado el manejo del
registro mercantil (arts. 26 y 27 del Cédigo de Comercio) y el registro de proponentes para la contratacion
estatal (art. 22 de la ley 80 de 1993), o la funcién notarial confiada a particulares (art. 1° del decreto 960 de
1979), o las entidades bancarias en cumplimiento del encargo de recaudacion de tributos, etc.

8 Es decir, con una doble subordinacion normativa: la primera a la Constitucion Politica y, la segunda, la ley;
en tanto que la funcién legislativa se ejerce con arreglo a la primera de tales sujeciones.

° Esta es precisamente una de las notas tipifica doras que permite distinguir la funcién administrativa de la
funcion jurisdiccional. Sin embargo, por orden ldgico de organizacién y de colocacion de las cosas, de ese poder
de instruccion se exceptlan las supremas autoridades administrativas, como acontece por ejemplo con el
Presidente de la Republica, los gobernadores departamentales y los alcaldes municipales (con excepcion de
algunas precisas materias en las que éstos, por expresa disposicion constitucional, constituyen agentes del
Presidente, v. gr. en el manejo del orden publico, art. 296).

10 Aunque hoy en dia, en desarrollo de la participacion de los administrados en la gestion de las tareas del Estado
en general y de la actividad administrativa en particular, lo mismo que, como producto del fenémeno de la
concertacién como estrategia de gobierno, el acto administrativo ha dejado de ser exclusivamente expresion de
la voluntad “unilateral” de la administracién publica, para dar paso a la participacién del gobernado en la
produccion de los actos administrativos, como por ejemplo, en la adopcion de medidas como la fijacién de los
incrementos salariales, la liquidacion consensual de los contratos estatales, la adopcion de planes y programas
de desarrollo, etc.
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2% Instancia Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado 73001-33-33-004-2019-00211-01

Demandante: Alexander José Gregorio Avila Mayorga

Demandados: La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

Nacional, Fuerza Aérea Colombiana y Armada Nacional, y la Policia Nacional.

El articulo 218 superior sefialé que la ley organizara el cuerpo de Policia y
determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario, de tal manera se
expidi6 la Ley 4 de 199211, y en sus articulos 1, literal d); 2 literal a); y 10, dispuso
que el Gobierno Nacional con sujecién a las normas, criterios y objetivos sefialados
en dicha ley, fijaria el régimen salarial y prestacional, entre otros de los miembros
de la Fuerza Publica.

Mediante Decreto 1213 de 199012 se reform¢ el Estatuto del personal de agentes de
la Policia Nacional y dispuso en su articulo 1 que “La Policia Nacional es una
institucion publica de cardcter permanente y naturaleza oficial constituida con régimen y
disciplina especiales, que depende del Ministro de Defensa Nacional y hace parte de la Fuerza
Priblica en los términos de los articulos 167 y 168 de la Constitucion Politica” y conforme
el articulo 2 esta seria la norma que regularia “la carrera profesional de los agentes de la
Policia Nacional y sus prestaciones sociales”.

Posteriormente en la Ley 62 de 199313 se expidieron algunas normas sobre el sector
defensa y entre otras, se concedieron facultades extraordinarias al presidente de la
Reptblica, en su articulo 6 y 35 se dispuso:
“ARTICULO 6°. Modificado por el art. 1, Ley 180 de 1995. Personal Policial. La
Policia Nacional estd integrada por oficiales, suboficiales, agentes, alumnos y por
quienes presten el servicio militar obligatorio en la Institucion, asi como por los
servidores puiblicos no uniformados pertenecientes a ella, unos y otros sujetos a normas
propias de carrera y disciplina en la forma que en todo tiempo establezca la ley.

(...)

ARTICULO 35. Facultades extraordinarias. De conformidad con el numeral 10 del
articulo 150 de la Constitucion Politica, revistese al Presidente de la Republica de
precisas facultades extraordinarias, hasta por el término de seis (6) meses contados a
partir de la promulgacion de la presente ley, para los siguientes efectos:

1. Modificar las normas de carrera del personal de oficiales, suboficiales y agentes de la
Policia Nacional en las siguientes materias: (...)”

11 «“Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para
la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales
y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e)
y f) de la Constitucion Politica. ”

12 «por el cual se reforma el Estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional ”.

13 “por la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, se crea un establecimiento publico de seguridad
social y bienestar para la Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y

”

se reviste de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”.
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Demandante: Alexander José Gregorio Avila Mayorga

Demandados: La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

Con fundamento en lo anterior, fueron expedidos los Decretos 41 de 199414 y 262 de
199415, de tal manera mediante sentencia C-417 de 199416 ]la Corte Constitucional
declar6 inexequibles las expresiones “nivel ejecutivo”, “personal del nivel ejecutivo”, y
“miembros del nivel ejecutivo” contenidas en el Decreto 41 de 1994 en la medida que
la Ley 62 de 1993 no hizo referencia a dicho nivel, por lo que se evidencié un exceso

en las facultades otorgadas al Ejecutivo.

El articulo 1 de la Ley 180 de 199517 modific¢ el articulo 6 de la Ley 62 de 1992 asi:
“ARTICULO 1o. El articulo 6o. de la Ley 62 de 1993, quedard ast:
La Policia Nacional estd integrada por Oficiales, personal del Nivel Ejecutivo, Suboficiales,
Agentes, Alumnos y por quienes presten el servicio militar obligatorio en la Institucion, asi
como por los servidores publicos no uniformados, pertenecientes a ella, unos y otros sujetos a
normas propias de carrera y disciplina en la forma que en todo tiempo establezca la ley.”

Esta Ley en su articulo 7 le confiri6é facultades extraordinarias al presidente de la
Reptblica con el objeto de regular aspectos como la asignacion salarial, primas y
prestaciones sociales del Nivel Ejecutivo, disponiendo en el paragrafo que “La
creacion del Nivel Ejecutivo no podrd discriminar ni desmejorar, en ningiin aspecto, la
situacion actual de quienes estando al servicio de la Policin Nacional ingresen al Nivel
Ejecutivo.”. Con fundamento en las mencionadas facultades extraordinarias, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 132 de 199518, en lo que refiere al caso en
concreto el accionante Alexander José Gregorio Avila Mayorga pertenece al
escalafon del Nivel Ejecutivo, siendo la norma aplicable al caso la siguiente:
“ARTICULO 13. INGRESO DE AGENTES AL NIVEL EJECUTIVO. Podrin
ingresar al primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en
servicio activo siempre y cuando revinan los siguientes requisitos: (...)

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

PARAGRAFO 2o0. Los agentes que, al momento de ingresar al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, hayan cumplido ocho (8) o mds 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. (...)

14 «por el cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional
y se dictan otras disposiciones”.

15 «por el cual se modifica las normas de carrera del personal de agentes de la Policia Nacional y se dictan
otras disposiciones.”

16 Corte Constitucional, Magistrado ponente CARLOS GAVIRIA DIAZ; Expediente D-559, Actor Servilio
Benavides Sandoval, Referencia: Demanda de inconstitucional contra articulos del Decreto Ley 41 de 1994
“Por el cual se maodifican las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional
y se dictan otras disposiciones”.

17 «pPor la cual se modifican y expiden algunas disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la
Seguridad y Bienestar de la Policia Nacional y se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para desarrollar la Carrera Policial denominada Nivel Ejecutivo modifican normas sobre estructura
orgénica, funciones especificas, disciplina y ética y evaluacién y clasificacién y normas de la Carrera
Profesional, Suboficiales y Agentes”.

18 “Por el cual se desarrolla la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.”
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Demandante: Alexander José Gregorio Avila Mayorga

Demandados: La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional

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

(...)

ARTICULO 82. INGRESO AL NIVEL EJECUTIVO. El ingreso al Nivel Ejecutivo
de la Policia Nacional no podrd discriminar, ni desmejorar, en ningun aspecto la
situacion de quienes estdn al servicio de la Policia Nacional.”

Posterior a ello, en desarrollo de la Ley 4° de 1992, mediante Decreto 1091 de 199517
expidi6 el Régimen de Asignaciones y Prestaciones del nuevo nivel de la Policia
Nacional, estableciendo los siguientes factores: remuneracién mensual por fuera del
pais, primas de servicio, de navidad, de carabinero, del nivel ejecutivo, de retorno a
la experiencia, de alojamiento en el exterior, de instalacién, de vacaciones, y los

subsidios de alimentacion y de familia tal y como se establece en los articulos 4 al
15.

Asi las cosas, en el Decreto 1791 de 20002 referente a los Agentes de la Policia
Nacional que ingresan al Nivel Ejecutivo refirio:
“ARTICULO 90. INGRESO DE SUBOFICIALES AL NIVEL
EJECUTIVO. Podran ingresar a la escala jerdrquica del Nivel Ejecutivo 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, al grado de Intendente;
3. Sargento Viceprimero, al grado de Intendente Jefe;
4. Sargento Primero, al grado de Subcomisario;
5. Sargento Mayor, al grado de Comisario.

PARAGRAFO. El ingreso de los Suboficiales a este nivel, se hard en estricto orden de
antigiiedad en el grado, de acuerdo con las disposiciones que para tal efecto presente a
consideracion del Ministro de Defensa Nacional el Director General de la Policia
Nacional.

ARTICULO 10. INGRESO DE AGENTES AL NIVEL EJECUTIVO. Podrin
ingresar al primer grado del Nivel Ejecutivo, los agentes en servicio activo de acuerdo
con las disposiciones que para tal efecto presente a consideracion del Ministro de
Defensa Nacional el Director General de la Policia Nacional.

PARAGRAFO. El personal de Suboficiales y de Agentes de que tratan los

articulos 9 y 10 del presente Decreto, se someterdan al régimen salarial y prestacional
establecido para la carrera del Nivel Ejecutivo.”

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-691 de 20032! declaré la

19 «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

2 “Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional”.

2L Corte Constitucional, Sentencia T-691 de 2003, Referencia: expediente D-4447, Demanda de

inconstitucionalidad de Luis Eduardo Castro Galindo contra el articulo 10 (parcial) del Decreto 1791 de 2000
“Por el cual se modifican las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y
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exequibilidad del pardgrafo del articulo 10 del Decreto 1791 de 2000, de donde se
tiene que i. el traslado de agentes y suboficiales al Nivel Ejecutivo fue voluntario, ii.
la sujecion al régimen especial con el cambio de nivel era vélida, y iii. la Ley 180 de
1995 y demas normas concordantes impedian el desmejoramiento de las condiciones
salariales y prestacionales de quienes venian vinculados a la Policia Nacional y que
optaron por el traslado al Nivel Ejecutivo.

Por su parte el Consejo de Estado?? al efectuar un anélisis del marco normativo

resefiado indicé:
“Si bien no existe derecho a un régimen prestacional inmodificable o que no pueda
variarse, el ejercicio de un derecho adquirido 10 solo es dable exigirlo en la medida en
que el mismo se haya causado, esto es, que haya ingresado al patrimonio de la persona
exhibiendo un justo titulo. Pero, lo cierto es que en este particular caso el Gobierno
Nacional no podia variar ni modificar el régimen prestacional de los miembros de la
Fuerza Publica en tanto - se repite - era una materia que se hallaba reservada a la ley
y, de otra parte, existia una clara proteccion especial para quienes se habian acogido a
la carrera del nivel ejecutivo.”

De tal manera, nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional declaré la nulidad del articulo
51 del Decreto 1091 de 1995 por la cual se regul6 la asignacion de retiro para el Nivel
Ejecutivo, por considerar que esta materia no podia ser reglada por el Presidente,
sino que le correspondia al Legislador a través de una ley marco.

Recalca la sala que dicho decreto también reglament6 los factores que servirian de
base para liquidar la prestacion en caso del retiro del servicio activo, pues en su
articulo 49 se dijo:

“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;

¢) 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”.

Sin embargo, es necesario aclarar que si bien la anterior norma fue declarada nula
por el Consejo de Estado?3, el Congreso Nacional de la Republica expidi6 la ley 923
de 2004 reglamentada a través del Decreto 4433 el mismo afio, el cual respecto a la

agentes de la Policia Nacional”’, Magistrada Ponente: Clara Inés VVargas Hernandez; Sentencia del 12 de agosto
de 2003.

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA; Sentencia del
14 de febrero de 2007, Radicacién nimero 11001-03-25-000-2004-00109-01 (1240-04), Actor: Ferney enrique
Camacho Gonzalez, Demandado: Gobierno Nacional, Asunto: Asignacion de retiro miembros de la Fuerza
Publica.

23 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero ponente: ALBERTO ARANGO MANTILLA,; Sentencia del
14 de febrero de 2007, Radicacion nimero 11001-03-25-000-2004-00109-01 (1240-04), Actor: Ferney enrique
Camacho Gonzalez, Demandado: Gobierno Nacional, Asunto: Asignacion de retiro miembros de la Fuerza
Publica.
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asignacion de retiro del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional indic6 las
partidas computables a la asignacién de retiro, veamos:
“ARTICULO 23. Partidas computables. La asignacion de retiro, la pension de
invalidez, y la pension de sobrevivencia a las que se refiere el presente decreto del
personal de la Policia Nacional, se liquidardn seguin corresponda en cada caso, sobre
las siguientes partidas asi:

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo bdsico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de alimentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.

23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los 1iltimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro”

Test de igualdad frente al reconocimiento del subsidio familiar a miembros
activos del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional

En un caso similar al que nos ocupa en el que un accionante vinculado a la Policia
Nacional en la categoria denominada Nivel Ejecutivo, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado?* en un pronunciamiento reciente frente al derecho a la igualdad
frente al reconocimiento del subsidio familiar, establecio6:

“[...]JAsi mismo, el nivel ejecutivo constituye un régimen de carrera exclusivo de la
Policia Nacional sin que sea posible predicar un patron de igualdad con los niveles de
oficiales y suboficiales de las fuerzas armadas, pues se trata de sujetos de distinta
naturaleza. Esta situacion impide llevar a cabo el juicio de igqualdad en los términos
planteados por el accionante sobre el régimen salarial o prestacional de unos y otros.
En consecuencia, de conformidad con las consideraciones del tribunal no se advierte
que el Decreto 1091 de 1995 sea una norma claramente inconstitucional cuya
aplicacion por parte del tribunal genere un defecto sustantivo.

9.5.- La Sala tampoco encuentra que el desconocimiento del precedente alegado por el
accionante tenga vocacion de prosperidad. Las reglas jurisprudenciales determinadas por
las sentencias sefialadas dan cuenta de la naturaleza del subsidio y el desarrollo que la
Corte Constitucional le ha dado en casos particulares ajenos al aqui discutido. Destaca
la Sala que en ninguna de las reglas y subreglas traidas se establece que el reconocimiento
del subsidio familiar a los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional genere un
trato discriminatorio frente al porcentaje o monto reconocido a los integrantes de las
fuerzas armadas.”

El Consejo de Estado expone las razones por la cual no se puede realizar un juicio
integrado de igualdad en estos casos, pues no existe violacion al derecho a la
igualdad en el reconocimiento del subsidio familiar cuando de los sujetos en andlisis
no se puede predicar situaciones similares, ya que cada cargo en la Policia Nacional
trae consigo unas funciones diferentes que implica una reglamentacién especial.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, Consejero
Ponente: MARTIN BERMUDEZ MURNOZ; Sentencia del 15 de diciembre de 2020, Radicacion numero:
11001-03-15-000-2020-04820-00, Actor: Jesis Antonio Angulo Chantre, Demandado: Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, Accidn de Tutela.
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Este planteamiento lo confirma el Consejo de Estado? en la siguiente jurisprudencia:
“[...] ante regimenes tan disimiles (del nivel ejecutivo y demds miembros de la fuerza
ptiblica) no era procedente continuar con el estudio de las demds etapas del test de
igualdad, como lo advirtié la Corporacion acusada, ya que para la prosperidad de un
juicio de igualdad se precisa la existencia de supuestos o situaciones que objetiva,
material y funcionalmente sean equiparables, a fin de establecer “qué es lo iqual que
merece un trato igqual y qué es lo divergente que exige, por consiguiente, un trato
diferenciado”.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado?® realizé

un juicio de igualdad frente al tema y llego a la siguiente conclusion:
“[...] la autoridad acusada realizo el test de igualdad frente a la controversia
planteada por los demandantes, en consideracion a que ellos, en sus escritos
introductorios, sefialaron que la violacion del referido principio se configuraba por
cuanto la normativa cuya nulidad se pretendia, permite que el subsidio familiar si sea
factor computable para los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional en
las prestaciones sociales periddicas, sin que a su juicio, exista justificacion
constitucionalmente vdlida para esa diferencia de tratamiento.

En ese orden de ideas, no le asiste razon al accionante y su coadyuvante, al sostener
que los sujetos comparables en este caso, son los familiares beneficiarios del pluricitado
subsidio, en tanto que, el problema juridico que se resolvio en el proceso de nulidad
objeto de reparo, consistio en determinar, de cara a las demandas propuestas, si la
disposicion acusada desconocia el derecho a la igualdad del personal del nivel ejecutivo
de la Policia Nacional, por cuanto que, a los oficiales y suboficiales de la Policia
Nacional, Ejército Nacional y Armada Nacional, si se les reconoce el subsidio familiar
como factor salarial para efectos de computirseles en otras prestaciones como
cesantias, asignacion de retiro, indemnizacion por lesiones e indemnizacion por
invalidez.

Es decir, como el debate no giro en torno al reconocimiento o no del subsidio familiar
(hipotesis en la cual si seria razonable pensar que los sujetos comparables son los
beneficiarios del subsidio) sino en la supuesta diferenciacion de tratamiento que se le
da a quienes integran el nivel ejecutivo de la Policia Nacional frente a los demas
miembros de la Fuerza Ptiblica, para efectos del computo de factores salariales para el
reconocimiento de distintas prestaciones sociales, no le asiste razon al accionante al
serialar que la interpretacion del Consejo de Estado fue errada, pues en efecto, sus
pretensiones se dirigian, se insiste, a que se tuviera en cuenta el subsidio familiar
como factor salarial.

De modo que, no es cierto que el test de igualdad efectuado por la Corporacion
demandada se haya hecho frente a los sujetos comparables equivocados, pues la
vulneracion del referido principio se predicaba de la diferenciacion de factores que
tiene el personal ejecutivo de la institucion policial frente demds miembros de la
Fuerza Publica, para efectos de liquidar las prestaciones sociales. [...]”

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejera Ponente: ROCIO
ARAUJO ONATE; Sentencia del 10 de diciembre de 2020, Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2020-
04655-00, Actor: Juan Faber Zambrano Castafieda, Demandado: Tribunal Administrativo de Risaralda,
Referencia: Accién de Tutela.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejero Ponente: CARLOS
ENRIQUE MORENO RUBIO; Sentencia del 20 de agosto de 2020, Radicacién nimero: 11001-03-15-000-
2020-02787-00, Actor: Hans Alexander Villalobos Diaz, Demandado: Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Subseccion B, Referencia: Accidn de tutela.
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Principio de Inescindibilidad y diferenciaciéon de Regimenes

Frente al principio de inescindibilidad la jurisprudencia de la Secciéon Segunda del

Consejo de Estado?” ha establecido:
“El denominado principio de derecho laboral de inescindibilidad o indivisibilidad,
tradicionalmente ha sido consagrado en la legislacion legal laboral colombiana como
complemento del de favorabilidad, segtin el cual, cuando en un asunto se encuentran
dos o mds textos aplicables a la solucion del caso concreto, la norma que se adopte: (i)
debe ser la mds favorable al trabajador y (ii) debe ser aplicada en su integridad, con lo
cual, se evita el desmembramiento de las normas legales para tomar aspectos
favorables que uno y otro régimen ofrezca. Por otra parte, la condicion mds beneficiosa
se presenta cuando hay transito legislativo y en ese sentido se debe escoger entre una
norma derogada y otra vigente y propende por la salvaguarda de las expectativas
legitimas, que es aquella que otorga a sus beneficiarios una particular proteccion
frente a cambios normativos que menoscaban las fundadas aspiraciones de quienes
estdn proximos a reunir los requisitos de reconocimiento de un derecho subjetivo. De
esta manera, quien invoca un ordenamiento que le beneficia y quien en efecto lo aplica,
no puede recoger las prebendas contenidas en el uno vara incrustarlas en la aplicacion
del otro.”

Conforme a ello, mas alla de estar hablando de un principio o de una regla, existe
un ordenamiento juridico que regula casos en concreto con el fin de generar equidad,
pues no se pueden aplicar las mismas normas a individuos con caracteristicas y
necesidades totalmente diferentes, por ello en derecho existen varias especialidades
que ayudan atender los requerimientos que tienen las personas en diferentes
momentos. Asimismo, no se puede pretender escoger la aplicacion de las normas a
conveniencia, pues si esto fuese asi, no podrian existir normas sancionatorias, y el
Estado en general no podria ejercer control en la sociedad.

En linea de lo expuesto, el Consejo de Estado?® ratifica que:
“No es posible aplicarle al accionante dos regimenes laborales y prestaciones
distintos, creando con esto un tercero hibrido y asi legislar, so pretexto de
proteger el principio de igualdad y la proteccién de los derechos de niiios,
nifias y adolescentes; ademds, respecto de estos iiltimos, no se estd frente una
vulneracion del ordenamiento protector de los derechos de los menores o violatoria de
estos, por la no aplicacion de un régimen de subsidio familiar que no los cobija; por lo
que concluyo validamente que la decision acusada es adecuada y se ciiio a lo reglado
normativa y jurisprudencialmente sobre el subsidio familiar del nivel ejecutivo, no
ejerce un trato diferente injustificado y, no sacrifica principios constitucionales de
mayor relevancia como los invocados por el accionante”. (Negrilla fuera de texto).

El subsidio familiar busca garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes, pero no es el tnico instrumento para ello, por esta razén sostener
que el no reconocimiento de este subsidio es violatorio de la Constitucion Politica,
es un planteamiento errado y sin fundamento.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subseccion A, Consejero
Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ; Sentencia del 21 de enero de 2021, Radicacion namero:
25000-23-42-000-2012-01614-02 (2765-18), Actor: Einar Peralta Solorzano, Demandado: Ministerio de
Defensa — Policia Nacional de Colombia, Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion A, Consejero
Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ; Sentencia del 16 de diciembre de 2020, Radicacion numero:
11001-03-15-000-2020-04392-00, Actor: Andrés Felipe Tovar Pérez, Demandado: Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccion C, Accion de Tutela.
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Caso concreto.

En el caso sometido a consideracion de la Sala de decision, el accionante Alexander
José Gregorio Avila Mayorga presenté accién de nulidad y restablecimiento del
derecho pretendiendo la nulidad del Oficio ntmero S-2017-022816/ ANOPA -
GRUNO- 1.10 del 25 de junio de 2017, mediante la cual se neg¢ la reliquidacién del
salario con la inclusiéon del subsidio familiar. Por lo anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho solicita la reliquidaciéon del salario que devenga por
parte de la Policia Nacional incluyendo la partida de Subsidio Familiar en un 30%
del salario bésico, porcentaje que corresponde por su compafiera Diana Yaneth
Velasquez Urrea, junto con los intereses e indexacion desde el 1 de marzo de 2005
(fecha de unién marital de hecho) y en un 5% del salario basico, porcentaje que
corresponde por su primer hijo Johan Thomas Avila Veladsquez, junto con los
intereses e indexacién desde el 4 de julio de 2010 (fecha de nacimiento).

La Juez Cuarta Administrativa Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia del 29 de
septiembre de 2020 (fls. 216 a 227) nego las pretensiones de la demanda expresando
que, si bien el régimen laboral del nivel ejecutivo no contemplé algunas de las
prestaciones dentro del régimen laboral y prestacional del nivel de agente de la
Policia Nacional, en conjunto las partidas computables previstas para el régimen
prestacional de los miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, previsto en
el Decreto 1091 de 1995, constituyen un monto superior a lo percibido por el personal
de agentes de la Policia Nacional en el Decreto 1213 de 1990.

Recalcé que, pese a que en el régimen salarial y prestacional del Nivel Ejecutivo no
se contempl6 el subsidio familiar en el mismo porcentaje contemplado para los
Agentes, lo cierto es que en dicho régimen se incluyeron partidas adicionales, lo que
en conjunto arroja una asignacion mensual muy superior a lo que se reconoce en el
grado de agente. De tal manera, el accionante no puede pretender ser beneficiario
de un régimen mixto integrado por la asignacion salarial del Nivel Ejecutivo y los
factores salariales y prestacionales del Decreto 1213 de 1990, al cual tenia derecho
como agente, en la medida que se estaria contrariando el principio de
inescindibilidad de la Ley.

Por su parte, la apoderada judicial de la parte demandante apel6 la sentencia de
primera instancia indicando primero que el fallador no hizo referencia al derecho a
la igualdad de la familia del actor, por lo que no elabor6 un juicio integrado de
igualdad para evaluar el caso en concreto; segundo que, uno de los argumentos
usados fue la imposibilidad mixturar dos regimenes, puesto que transgrede el
principio de inescindibilidad de la norma laboral y que en este se desconoci6 la
teoria universal de los derechos fundamentales suscrita por el maestro Robert Alexy;
tercero que, con respecto del subsidio familiar teniendo en cuenta su finalidad y
titularidad, no es constitucionalmente valido manifestar que los oficiales deban
percibir un mejor subsidio familiar, mas cuando las familias son los directamente
afectados; cuarto que, que los derechos fundamentales son irrenunciables,
inherentes al ser humano e intransferibles, por lo que asi el actor conociera el sistema
laboral que lo iba a gobernar, no es admisible afirmar que él debia renunciar a sus
derechos fundamentales para pertenecer a la categoria del nivel ejecutivo; quinto
que, la sostenibilidad fiscal no es un principio, sino un eje orientador que permite
cumplir los fines del estado, mas no es un valor, principio o derecho constitucional,
por lo cual no es posible su materializacién por si mismo; sexto que los empleados
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publicos de ingresos algos son los que superan el promedio ponderado de los
salarios de los empleados publicos del sector central colombiano, y que por el
contrario, los que estan por debajo de este promedio se consideran de ingresos bajos;
séptimo que el juez no puede desconocer el control difuso de constitucionalidad que
deben ejercer los jueces de oficio cuando se observa una vulneraciéon de la
Constitucién Politica de Colombia por parte de una norma de inferior jerarquia;
octavo que la jurisprudencia del Consejo de Estado citada en primera instancia no
es fundamento suficiente que permita sustentar un fallo nugatorio, toda vez que, las
diferencias de hecho y de derecho que gobiernan dicho fallo son disimiles al caso en
cuestién; noveno que el subsidio familiar no es una prebenda laboral cualquiera,
que el titular del subsidio familiar no es el trabajador sino el ntcleo familiar.

Por altimo, solicit6 se revoque la condena en costas.

Ahora bien, revisado el recurso de apelacién instaurado por la parte actora, la Sala
de decisiéon no pierde de vista que el apelante en el punto quinto refiere su
inconformidad con la sentencia de primera instancia, recalcando que el argumento
de que en proteccion del principio de sostenibilidad fiscal, solo seran partidas
computables para la asignacién de retiro las que estén expresamente contempladas
en el Decreto Reglamentacion, pero que este argumento lesiona el sistema social de
derecho, y desplaza la proteccion de caracter fundamental como la igualdad, la
familia y protecciéon del menor Colombiano.

No obstante, y para efectos de dar claridad al caso en concreto, lo aqui pretendido
es la nulidad del acto administrativo expedido por la Policia Nacional, mediante la
cual se le neg6 la reliquidaciéon y pago del salario mensual devengado con la
inclusién del subsidio familiar en los porcentajes del 30% y 5% del salario basico
respectivamente, toda vez que respecto a la asignaciéon de retiro, la entidad
accionada precisé que esta se realizard con la normatividad vigente al momento de
que ocurra un retiro de la institucion.

Puntualizado lo anterior, advierte la Sala que confirmaréa la sentencia de primera
instancia conforme los siguientes.

Hechos Probados.
En el expediente se encuentran el material probatorio que se relacionan a
continuacion, que no fueron tachados por ninguna de las partes y cuya conclusiéon
impone su credibilidad como presupuesto de decision.
e Derecho de peticiéon radicado el 13 de junio de 2017 por el accionante ante la

Direccion General de la Policia Nacional (fls. 35 a 37).
La peticién demuestra que el sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga solicit6
a la entidad accionada reliquidar y pagar el salario mensual que devenga por parte
de la Policia Nacional, incluyendo el subsidio familiar en un 35% de su salario
basico, desde la fecha en que se produjo la unién marital de hecho, el nacimiento de
su primer hijo y hasta cuando mediante acto administrativo se ordene la
reliquidacién y pago, junto con la indexacién, asi:

a. Por la esposa un 30% del salario basico desde el 1 de marzo de 2005.

b. Por el primer hijo un 5% del salario basico desde el 4 de julio de 2010.
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Asimismo, solicité que en el evento en que el actor se retire o sea retirado de la
Policia Nacional, se incluya como factor de liquidacién el subsidio familiar en un
35% de su salario basico mensual.

¢ Resolucion namero S-2017- 022816 /ANOPA - GRUPO - 1.10 del 25 de
junio de 2017, expedida por la Direccién de Talento Humano por la Policia
Nacional (fls. 40 a 40 vto).
El acto administrativo prueba que, la entidad accionada dio respuesta al derecho de
peticion elevado por el actor, en la que respecto a la reliquidacién y pago del salario
mensual devengado con la inclusion del subsidio familiar correspondiente al 30% y
5% del salario basico respectivamente indicé que, desde la fecha de alta como
Patrullero de la Policia Nacional el Intendente Alexander José Gregorio Avila ha
estado regido por el Decreto 1091 de 1995, en consecuencia, el reconocimiento y pago
del subsidio familiar se realiza conforme a lo previsto en los articulos 16 y 17 de la
referida norma (no incluye cényuge o compafiero permanente), asi mismo, los
valores a pagar se encuentran previstos en los decretos anuales de sueldo.

De la misma manera, en el acto administrativo acusado le entidad contestd la
solicitud, referente a que cuando el sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga
sea retirado de la institucion, se incluya como factor de liquidacién el subsidio
familiar en un 35% del salario basico, se le indic6 que en esa situacion la liquidaciéon
que corresponda, se realizara en atencién a la normatividad que para entonces se
encuentre vigente. Concluyendo asi, que juridicamente no es viable acceder de
manera favorable a sus pretensiones contenidas en la peticion.

e Extracto de Hoja de Vida del sefior Alexander José Gregoria Avila Mayorga
identificada 5.860.467 (fls. 41 a 43).
Lo anterior, demuestra que el accionante ingres6 a la Policia Nacional como Alumno
Nivel Ejecutivo y posteriormente mediante Resolucion 02235 del 28 de julio de 1997
inici6 en el Nivel Ejecutivo.

e Certificacion Técnica nimero 356 del 6 de junio de 2018, expedida por la
Veeduria Ciudadana Delegada para la Policia Nacional, con referencia
“Reclamacion Subsidio Familiar”. (fls. 48 a 57).

La certificacion evidencia que, la veeduria ciudadana delegada para la Policia
Nacional, remiti6 escrito con destino a este proceso recomendando que, respecto al
Intendente Alexander José Gregorio Avila Mayorga por estar en unién libre y tener
un hijo se le reconozca y pague frente a su salario basico los porcentajes de 30% por
su compafiera y 5% por su primer hijo.

e Certificacion de asignaciones devengadas por el sefior Alexander José
Gregoria Avila Mayorga (fl. 47).
La certificaciéon prueba que el actor devenga Subsidio Familiar Nivel Ejecutivo, en
valor de $ 31.319.
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Ahora bien, conforme al caudal probatorio obrante en el expediente, avizora la Sala
que mediante acto administrativo contendido en la resoluciéon ntmero S-2017-
022816 / ANOPA - GRUPO - 1.10 del 25 de junio de 2017, la Policia Nacional negé
la solicitud del Intendente Alexander José Gregorio Avila referente a la reliquidacion
y pago del salario mensual devengado con la inclusion del subsidio familiar
correspondiente al 30 del salario basico por su compafiera permanente y 5% del
salario basico por su primer hijo, recalcando que el actor ha estado regido por el
Decreto 1091 de 1995, y en consecuencia, el reconocimiento y pago del subsidio
familiar se realiza conforme a lo previsto en los articulo 16 y 17 de dicha norma.

Ahora bien, es pertinente acotar que la ley 132 de 1995 establece un régimen salarial
y prestacional del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, en el cual se
consagra que el personal que ingrese a este nivel se someterd a dicho régimen
determinado por el Gobierno Nacional, conforme a ello, no se pueden aducir
ingresos que no estaban previstos para el cargo que se ocupa, que para el caso en
concreto consagra una prestacion social la cual es el subsidio familiar pero no
computable como factor salarial.
“Decreto 1091 del 27 de junio de 1995:
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 proporcion al numero de personas a cargo y de acuerdo a su
remuneracion mensual, con el fin de disminuir las cargas econdmicas que representa
el sostenimiento de la familia. Esta prestacion estard a cargo del Instituto para la
Sequridad Social y Bienestar de la Policia Nacional.

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

El apelante hace énfasis que el subsidio familiar por garantizar unos derechos
fundamentales no pude ser excluido del salario base para liquidar una pensién, pues
se estarian vulnerando los derechos de la familia y de los nifios, nifias y adolescentes.
Frente a ello, la Sala expone que si bien la naturaleza de dicha prestacion es
disminuir las cargas econémicas que representa el sostenimiento una familia, el
Gobierno Nacional tomé la determinacion de no incluirla dentro de la base de
liquidacién para el personal de nivel ejecutivo, lo que implica un sometimiento a la
ley, toda vez que la norma se encuentra vigente y no se ha declarado su
inconstitucionalidad, y ello no significa una vulneracion de derechos o
discriminacién, pues el accionante esta sometido el régimen del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional el cual contempla otras prestaciones y beneficios determinados en
el Decreto 1091 de 1995, el cual tal y como lo determind el juez de primera instancia,
resulta méas favorable que el que cobijaba a los suboficiales y agentes de la
institucion.

Una vez aclarado el régimen salarial y prestacional del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, es importante precisar que existen otros cargos dentro la institucion que
tienen igualmente su régimen salarial y prestacional acorde al trabajo desempefiado,
y esto no quiere decir que se esté generando una discriminacién entre el personal,
sino que para efectos equitativos se deben establecer lineamientos especiales, por
ello?:

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
Ponente: CESAR PALOMINO CORTES; Sentencia del 8 de junio de 2017, Radicacion nimero: 11001-03-25-
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“El Congreso de la Repuiblica, en ejercicio de su competencia principal de hacer las
leyes, tiene el deber constitucional de estatuir el marco general, los objetivos y
directrices que orientardn al Presidente de la Republica para establecer el régimen
salarial y prestacional de los distintos servidores piiblicos del Estado [...]

A fin de proferir el mencionado régimen salarial y prestacional, tanto el organo
legislativo como el ejecutivo nacional, desarrollan una competencia concurrente, la
cual permite que el Congreso actiie, en primer término, trazando una linea general,
para que luego el Presidente dentro del marco por este diseriado, lo proceda a dotar de
contenido. De esta forma, a través de una “ley marco o cuadro” el Congreso fija las
pautas y criterios generales que guian la forma en que habrd de reqularse la materia,
correspondiéndole al Presidente de la Repuiblica el desarrollo de tales pardametros por
medio de decretos”.

Imposibilidad de mixturar dos regimenes por principio de inescindibilidad.

En razoén a que, segtn lo expuesto por el demandante en la apelacién, el a quo err6
al plantear que la inescindibilidad es un principio sin tener en cuenta la teoria
universal de los derechos fundamentales de Robert Alexy, pues aduce la misma
parte que por no tratarse de un principio, prima mas los derechos fundamentales de
los nifios, nifias y adolescentes.

Respecto a lo anterior, se precisa que el actor ingresé a la Policia Nacional el 5 de
agosto de 1996 como Alumno Nivel Ejecutivo e ingres¢ al Nivel Ejecutivo de la
entidad el 1 de agosto de 1997, y tal y como se observa en Hoja de vida del sefior
Alexander José Gregorio Avila Mayorga (fls. 41 a 43), esto es desempefiando sus
funciones conforme lo dispuesto en el Decreto 1091 de 199530 por lo que el
reconocimiento y pago del subsidio familiar, se realiza conforme a lo previsto en los
articulos 16 y 17 de este Decreto, el cual no incluye céonyuge o compafiero
permanente, definiéndola asi:
“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 proporcion al nimero de personas a cargo y de acuerdo a su
remuneracion mensual, con el fin de disminuir las cargas economicas que representa el
sostenimiento de la familia. Esta prestacion estard a cargo del Instituto para la
Sequridad Social y Bienestar de la Policia Nacional.

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

Articulo 16. Pago en dinero del subsidio familiar. EIl subsidio familiar se pagard al
personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo. EI Gobierno
Nacional determinard la cuantia del subsidio por persona a cargo.”

Aunado a lo anterior, conforme el certificado de asignaciones devengadas por el
sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga, se evidencia que el actor devenga
Subsidio Familiar del Nivel ejecutivo ($ 31.319).

000-2010-00065-00, Actor: Fundacion Colombiana Sentimiento Patrio de los Soldados e Infantes de Marina
Profesionales “Sedesol”, Demandado: Gobierno Nacional.

30 «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”
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Es de precisar que esta norma no ha sido declara inconstitucional, al contrario, el
Consejo de Estado?®! deneg6 su nulidad; la Sala recuerda que la aplicaciéon normativa
en Colombia atiende los pardmetros dispuestos por la Constitucién, la Ley y la
Jurisprudencia y no teorias universales de Robert Alexy tal y como lo pretende la
apelante, razén por la cual aplicar el régimen determinado a los miembros de la
Policia Nacional del Nivel Ejecutivo sin aplicar una mixtura de regimenes, no genera
una incompatibilidad constitucional, no vulnera el derecho de la igualdad de la
familia del actor, ni viola el principio de la inescindibilidad.

Razoén por la cual, la Sala frente al tema encuentra una confusién por parte del
accionante en la interpretacion constitucional, pues si bien el Estado esta en la
obligacion de garantizar los derechos fundamentales de la familia, y mas
especialmente de los menores, como lo es el minimo vital, esto no quiere decir que
todos los programas estatales en pro de la familia o de los nifios, nifias y adolescente
sean aplicables a toda la poblacién, o se permita una doble aplicacién normativa
tomando lo més favorable de una Ley y lo mas favorable de otro.

Ahora bien, el demandante trae a colacién los derechos fundamentales, para que se
inapliquen cierta normatividad por inconvenientes, lo cual para el ad quem es
inconcebible pues la ciudadania no puede acomodar el ordenamiento juridico a su
conveniencia, porque ello traeria un caos en la poblacion, frente a este planteamiento
existe una excepcion y es que en el caso de encontrarse con los normas que regulen
el mismo caso de diferente forma, se aplicard la més favorable al trabajador, quien
es la parte mas débil en una relacién laboral, pero en el presente caso esta figura no
es aplicable porque la normatividad es clara frente al tema.

Este panorama ya ha sido conocido por el Consejo de Estado, y reafirma la postura

suscitada de la siguiente manera32:
“... al realizar el andlisis integral de las normas y no factor por factor, tal como lo ha
serialado el Consejo de Estado, es dable concluir que el régimen del nivel ejecutivo al
que se acogio voluntariamente la parte demandante, es favorable a sus intereses
prestacionales. Frente a ello, correspondia a la parte demandante demostrar la
desmejora o discriminacion salarial o prestacional alegada, lo que no ocurrio, ya que no
es dable tomar factores aislados para hacer la comparacion pretendida, sino revisar
integralmente el régimen.”

Se reitera que el Honorable Consejo de Estado3® expres6 que el principio de
favorabilidad trae consigo el principio de inescindibilidad, segtn el cual, una vez
escogida la norma mas favorable al trabajador, esta se debe aplicar en su integridad,
veamos

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera
Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ; Sentencia del 25 de noviembre de 2019, Radicacion ndmero:
11001-03-25-000-2014-00186-00 (0444-2014), Actor: Juan Carlos Coronel Garcia y otros, Demandado:
Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico — Ministerio de Defensa Nacional.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejera
Ponente: MARTHA NUBIA VELASQUEZ RICO; Sentencia del 13 de agosto de 2020, Radicacion nimero:
11001-03-15-000-2020-02471-00, Actor: Gonzalo Arbey Ariza Sampedro, Demandado: Tribunal
Administrativo de Risaralda.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Consejero
ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ; Sentencia del 2 de mayo de 2019, Radicacion nimero:
17001-23-33-000-2013-00635-01 (0441-15), Actor: Angela Bibiana Arias Aguirre, Demandado: Ministerio de
Defensa Nacional — Ejército Nacional.
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“El principio de favorabilidad trae aparejado el consolidado principio de
inescindibilidad o conglobamiento, segtin el cual una vez escogida la norma mds
favorable al trabajador esta se debe aplicar en su integridad y no beneficiarse
de lo favorable de otra norma, porque tal hecho conllevaria la creacion de un
tercer régimen, constituido por fragmentos de otras dos normatividades,
situacion que entraria en contravia del mismo principio de favorabilidad y su
relacionado principio de inescindibilidad.” (Negrilla fuera de texto).

De tal manera, la Sala advierte que una vez aplicado el Decreto 1091 de 1995, este se
debe aplicar en su integridad y no beneficiarse de lo més favorable de una norma o
de otra, puesto que esto conllevaria a la creaciéon de un tercer régimen constitutivo,
razoén por la cual es evidente que no se puede inaplicar el Decretos 1091 de 1995,
como lo pretende el accionante, aplicando de manera mixta las disposiciones
aplicables de los suboficiales de la Policia Nacional, esto es los Decretos 1212 y 1213
del 8 de junio de 1990.

En consecuencia, se puede concluir que el régimen aplicable al accionante, son las
dispuestas para el régimen del Nivel Ejecutivo, el cual no contempla la liquidacién
incluyendo el factor de subsidio familiar, razén por la cual, se confirmara la
sentencia de primera instancia proferida el 29 de septiembre de 2020 por el Juzgado
Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en la que se negaron las
pretensiones de la demanda.

Por otra parte, la Sala no pierde de vista que el recurrente solicité se revoque la
condena en costas impuesta en sentencia de primera instancia, argumentando que
dentro del proceso la entidad accionada no prob¢ la causacién de costas y por ende
no es aplicable la imposicion de las mismas. Frente a este punto se advierte que el a
quo frente a la condena en costas expreso que las mismas resultan de la denegatoria
de las pretensiones de la demanda y al no tratarse de un asunto de asunto de interés
publico fue menester proveer sobre la correspondiente condena en costas, 34
verificando en consecuencia que la entidad demandado despleg6 actividades en pro
de su defensa con la contestacién de la demanda.

Al respecto se aclara que, revisado el expediente se constata que la entidad
accionada Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional designé apoderado
judicial para que representara los intereses de la entidad (fl. 90) que contest6 la
demanda interpuesta (fls. 79 a 89 vto), alleg6 pruebas al expediente para la defensa
de la entidad incorporadas mediante providencia del 6 de agosto de 2020 (fls. 118 a
119), por lo cual se evidencia una actuacién procesal de la entidad accionada en este
proceso. Por ello considera la Sala que efectivamente se causaron costas puesto que
la entidad accionada debi6 desplegar varias actuaciones e intervenciones a través de
su apoderado.

Costas.

Resuelto el recurso de apelaciéon y no accediendo a las pretensiones del mismo, es
menester hacer el correspondiente anélisis de la condena en costas de la segunda
instancia.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ
GOMEZ, Sentencia del 26 de julio de 2018, Radicacion nimero 73001-23-33-000-2013-00661-01 (4689-14),
Actor: Oscar Jiménez Jiménez, Demandado: E.S.E. Hospital San Rafael de Dolores (Tolima), Referencia:
Nulidad y restablecimiento del derecho (Apelacidn de sentencia).
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Ahora bien, el Coédigo General del Proceso sobre costas, tiene dicho que estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho (articulo 361), por lo que en la decisién que
resuelva una controversia total o parcial, se condenaré en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelaciéon o
queja o suplica, etc., que haya propuesto (articulo 365, numerales 1 y 2); de tal
manera que se explicite en la providencia del superior que confirme en todas sus
partes la de primera instancia, condenando al recurrente en las costas de la segunda
(numeral 3), o cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias
(numeral 4).

Por lo demas, de acuerdo con el articulo 366 del C. G. del P., “... 3. La liquidacion
incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales
hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan
sido titiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho
que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado” .

Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, sefiala lo siguiente:
“1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.
En tinica instancia.
a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario,
entre el 5% y el 15% de lo pedido.
b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias,
entre1y 8 SMM.LV
En primera instancia.
a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario:
(1) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.
(i1) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.
c. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o
de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 SM.M.L.V.
En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L.V.”.

Teniendo en cuenta el articulo 365 numeral 8 del Cédigo General del Proceso el cual
establece “solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion” y que la parte de demandada no alleg6 prueba de lo
causado, esta Sala se abstendra de condenar en costas y fijar agencias en derecho
aplicando el criterio objetivo valorativo consagrado por el Consejo de Estado?, para

3 “CONDENA EN COSTAS-Criterio objetivo valorativo

Con el proposito de resolver la controversia que se analiza, se advierte que en el expediente esta demostrado
gue la entidad demandada si ejercio la defensa durante el tramite de la primera instancia, en forma escrita,
con el memorial de contestacion de la demanda y, en forma presencial, con su asistencia durante la audiencia
inicial; por lo tanto, se debe concluir que si confluyeron los criterios objetivo y valorativo para que el tribunal
impusiera una condena al respecto, a cargo de la parte demandante. En efecto, en aplicacién del criterio
objetivo, en la sentencia debe haber una disposicién o decision acerca de la condena en costas, bien sea
imponiéndola o absteniéndose de hacerlo; en este caso, el juez de instancia decidio condenar en costas. (...)
Finalmente, es oportuno sefialar que esta Sala ha considerado que para la valoracion que debe realizar el juez,
con miras a determinar si hay o no lugar a imponer costas, no se incluye el aspecto relativo a la mala fe o
temeridad de las partes, pues, de lo que se trata es de verificar la actuacion o gestion que haya realizado la
parte contraria a aquella a la cual le resultan desfavorables las pretensiones y no de evaluar la conducta leal,
adecuada, prudente, oportuna y decorosa de la parte que resulta vencida en la actuacion, pues tales
circunstancias no impiden la imposicion de la condena en costas...”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
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no hacer gravosa la condicién del actor respecto de la sentencia de primera instancia
y garantizando la doble instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando
justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia del 29 de septiembre de 2020, proferida por
el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, dentro del proceso
promovido por el sefior Alexander José Gregorio Avila Mayorga contra la Nacién -
Ministerio de Defensa - Policia Nacional.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y fijar agencias en derecho de la
segunda instancia, conforme a la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Notifiquese la presente providencia personalmente a las partes y a los
intervinientes -Agentes del Ministerio Pablico y Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado-, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2080, Articulo 48 (que modifica el
articulo 199 de la Ley 1437 de 2011).

CUARTO: En firme esta providencia, EFECTUAR las respectivas anotaciones en el
sistema siglo XXI y ENVIAR el expediente al juzgado de origen.

La anterior decision se discutié y aprob6 en Sala de la fecha del proveido.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,3

<, _

ANGEIJIGNACIO ALVAREZ SILVA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Magistrado Magistrado

W)

JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrado

Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “A”, Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ
VARGAS; Sentencia del 25 de junio de 2020, Radicacion nimero: 41001-23-33-000-2016-00502-01 (5485-
18), Actor: Nohemi Suaza Trivifio, Demandado: Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Temas: Régimen de cesantias
con retroactividad, Sentencia Segunda Instancia.

% NOTA ACLARATORIA: La Providencia se tramité y suscribié por los canales electrénicos oficiales

de los Despachos de los Magistrados que integran la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del
Tolima y de la misma manera fue firmada y notificada.
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