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1. ASUNTO

La Subseccion A de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, decide el recurso
de apelacion formulado por la parte demandante contra la sentencia proferida el
5 de abril de 2016 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion D, que denego las pretensiones de la demanda.

2. ANTECEDENTES

El sefior Jests Alberto Castafio Sadnchez en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo

1 En adelante Casur
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de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé a
Casur.

3. DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la
prueba.? En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de
la contestacion o de la reconvencion. Ademas se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia
inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

3.1. Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)?

En el presente caso a folios 97 y 98, se indicd lo siguiente en la etapa de
excepciones previas:

«[...] En lo referente a las excepciones de inexistencia del derecho, indebida
escogencia de la accion y falta de fundamento juridico de las pretensiones, se
precisa que las mismas no constituyen propiamente una excepcion previa o
dilatoria, de las sefialadas en el articulo 180 del CPACA, o a las que también se
refiere el articulo 100 del CGP; no obstante, las alegaciones que la sustentan
seran tenidas como argumentos de la defensa que se resolveran en el fondo del
asunto.

No obstante lo anterior, la excepcion de indebida escogencia de la accion,
podria insertarse, dentro de la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda,
prevista en el articulo10 del C.G.P., bajo el entendido de que se escogié una
accion que no corresponde, asi entonces, al entenderse de esta forma la
excepcion planteada, la misma no esta llamada a prosperar, toda vez que es

2 Hernandez Gémez William, consejero de estado, Seccidén Segunda. Mddulo Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. EJRLB.

3 Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una faceta del despacho saneador
o del saneamiento del proceso, en la medida que busca, con la colaboraciéon de la parte demandada, que la
verificacién de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la admisidn,
se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de
aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo. Ramirez Ramirez Jorge Octavio, consejero de estado, Seccion Cuarta.
Mddulo El juicio por audiencias en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.
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perfectamente viable que frente al acto administrativo que negd al demandante
la inclusion en la asignacion de retiro de los factores que devengd antes de
homologarse al nivel ejecutivo, se ejercite un examen de legalidad a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, como en efecto se
ha hecho. [...]»

La decision se notificd en estrados, las partes guardaron silencio.
3.2. Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)*

En el sub lite a folios 98 y CD 99 en la audiencia inicial se fijo el litigio respecto
de los hechos, las pretensiones y el problema juridico, asi:

3.2.1. Hechos relevantes segun la fijacion del litigio.

«[...] - El demandante ingresé a la Policia Nacional como Suboficial Alumno
el 12 de junio de 1993 y basado en las garantias que ofrecia el Gobierno
Nacional, se homologé al Nivel Ejecutivo en el grado de Subintendente el 1.°
de agosto de 1995 hasta el 2 de noviembre de 2013, fecha en la que se produjo
el retiro del servicio, por tener derecho a la asignacion de retiro, la cual fue
reconocida por la entidad demandada mediante la Resolucién No. 08680 de 17
de octubre de 2013, de conformidad con los Decretos 1091 de 1995, 4433 de
2004 y 1856 de 2012.

- Cuando la entidad demandada liquidé la asignacion de retiro del demandante,
no incluy6 dentro de las partidas computables los factores devengados antes de
homologarse al nivel ejecutivo, como lo son la prima de actividad, prima de
antigiiedad y subsidio familiar, tal como lo contemplan los Decretos 1212 y
1213 de 1990.

- El 14 de enero de 2004, el demandante solicitd a la entidad accionada la
reliquidacion de la asignacion de retiro, con la inclusion de las partidas
contempladas en el Decreto 1212 de 1990, norma que regulaba su vinculacién
antes de homologarse al Nivel Ejecutivo. Dicha peticion fue resuelta
negativamente a través del Oficio No. 2368 GAG-SDP de 199 de febrero de
2014, suscrito por el Director de la Caja de Sueldo de Retiro de la Policia
Nacional.

4 La fijacidn del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion entre ella y la sentencia es la de «tuerca
y tornillo», porque es guia y ajuste de esta Ultima. Hernandez Gémez William, consejero de estado, Seccién Segunda
(2015). Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.
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El 16 de julio de 2014, el demandante volvio a solicitar la reliquidacion de su
asignacion de retiro, con la inclusion de las partidas que contempla el Decreto
1212 de 1990, peticion que la entidad resolvid negativamente mediante el
Oficio No. 19043 GAG/SDP de 8 de agosto de 2014. [...]»

3.2.2. Pretensiones.

«[...] Con fundamento en lo anterior, la parte actora solicita a esta Corporacion
la nulidad de los siguientes actos administrativos:

a) Oficio No. 2368 GAG-SDP de 19 de febrero de 2014, mediante el cual la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, negé al demandante la
reliquidacion de su asignacion de retiro.

b) Oficio No. 19043 GAG/SDP de 8 de agosto de 2014, a traves del cual la
entidad accionada resolvié negativamente la solicitud de reajuste de la
asignacion de retiro del accionante.

A titulo de restablecimiento del derecho el demandante pretende que: i) se
condene a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional a reliquidar y
pagar la asignacion de retiro del demandante, teniendo en cuenta su grado y las
partidas computables contenidas en el Decreto 1212 de 1990, normatividad
que regulaba su vinculacion antes de homologarse al Nivel Ejecutivo, ii) se
ordene a la entidad accionada realizar el pago de la condena debidamente
indexada, de conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, iii) se
condene a la entidad accionada al pago de los intereses moratorios de que trata
los articulos 192 y 195 del CACA, iv) se condene a la entidad accionada al
pago de las costas procesales y, v) se ordene a la accionada, dar cumplimiento a
la sentencia dentro del término establecido en el articulo 192 y 195 de la Ley
1437 de 2011. [...]»

3.2.3. Problema juridico fijado en el litigio

«[...] se contrae a determinar, si el demandante en su calidad de Intendente Jefe
retirado perteneciente al Nivel Ejecutivo, tiene derecho a que se reajuste su
asignacion de retiro, con la inclusion de los factores contemplados en el
Decreto 1212 de 1990, los cuales deveng6 antes de homologarse al Nivel
Ejecutivo. [...]»

Se le concedid el uso de la palabra a las partes y manifestaron estar de acuerdo.
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4. SENTENCIA APELADA?

El a quo profirio sentencia de forma oral, en la cual neg6 las pretensiones de la
demanda, con base en los siguientes argumentos:

Después de realizar un recuento de la normativa aplicable, sefialo que el
demandante pretende beneficiarse de dos regimenes diferentes que establecen
partidas computables para acceder al derecho de la asignacion de retiro, lo cual es
improcedente toda vez que no se pude realizar una mistura de regimenes pues
genera un trato discriminatorio para los servidores que se encuentran sometidos al
imperio de uno u otro nivel.

Precis6 que la limitacion legal de no desmejorar las prestaciones y las
asignaciones de los uniformados que se homologaran al nivel ejecutivo, esta
encaminada a permitir que su asignacion salarial no fuera inferior, mas no la de
permitir que dichos servidores percibieran las prestaciones y salarios de niveles
diferentes.

Indicd que frente a la declaratoria de nulidad de los articulos 51 del Decreto
1091 de 1995 y 25 del Decreto 4433 de 2004 por parte del Consejo de Estado,
ello no tiene incidencia en las partidas computables que se deben tener en cuenta
para el reconocimiento de la prestacion.

Finalmente condend en costas a la parte demandante y fijo las agencias en
derecho con el 3% del valor de las pretensiones.

5. RECURSO DE APELACIONS®

El demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia por considerar que el a quo no se pronuncié acerca de la vulneracion
del principio de la confianza legitima que le asiste por haber ingresado a la
entidad demandada en vigencia del Decreto 1213 de 1990.

5 Folios 102 a 109
6 Folios 116 a 123
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Afirmo que se debe respetar el régimen de carrera vigente en la norma ut supra
toda vez que constituye un derecho adquirido, junto con el principio de la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos de las normas laborales.

Indicé que el a quo guardd silencio frente a lo contemplado en el articulo 25 del
Decreto 4433 de 2005 el cual expresd que las disposiciones pensionales solo se
aplicaran al nivel ejecutivo del personal que ingreso a esa jerarquia a partir del
31 de diciembre de 2004; por lo tanto, como el demandante ingres6 mucho
antes, no le era aplicable el Decreto 4433 de 2004 sino el Decreto 1213 de 1990.

Asi mismo, solicitd que se tenga en cuenta que el articulo 2.° del Decreto 1852
de 2012, norma con base en la cual se liquidé la asignacién de retiro del
demandante, se encuentra demandada en el Consejo de Estado (radicado
interno 1783-2013), por lo tanto, a la fecha se encuentra pendiente del estudio
de control de legalidad.

Finalmente, solicitd que se revoque la sentencia de primera instancia y se
acceda a las pretensiones de la demanda, en caso contrario, solicitd se revoque
la condena en costas, ya que la misma es desproporcional a la buena fe con la
gue se ha actuado y a los ingresos con los que cuenta el demandante, pues
actua en calidad de pensionado.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Parte demandante: No present6 alegatos de conclusién en segunda
instancia, tal como consta a folio 162.

6.2. Parte demandada:’ solicitdé se confirme la sentencia de primera
instancia, debido que las pretensiones de la demanda van en contravia
al principio de inescindibilidad de la norma, para ello citd varias
sentencias del Consejo de Estado.

7 Folios 149 a 151
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6.3. Concepto del Ministerio Publico:® el Procurador Tercero Delegado
ante el Consejo de Estado solicité confirmar la sentencia apelada que
denego las pretensiones de la demanda, en la medida que si bien el
régimen salarial y prestacional del nivel ejecutivo no contempld las
primas de actividad y antiguedad, cred unas nuevas primas y estipuld
una asignacion basica mensual muy superior en relacion con el grado
que ostentaba antes de homologarse.

Por tanto, concluyé que en vigencia del nuevo régimen se superaron las
condiciones salariales y prestacionales que el demandante ostentaba
antes de su homologacién; asi mismo, indic6 que en aras del principio
de inescindibilidad no puede fraccionarse la norma que regula lo
correspondiente a los suboficiales, para aplicar algunos de esos
factores y emolumentos al régimen de la carrera ejecutiva.

7. CONSIDERACIONES
7.1. Competencia
De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo,® el Consejo de Estado es competente para
resolver el recurso de apelacion interpuesto.

7.2.  Problema juridico

El problema juridico a resolver en esta instancia se resume en la siguiente
pregunta:

1. ¢En virtud del principio de la confianza legitima el demandante tiene
derecho a que se reliquide su asignacién de retiro con la inclusién de las

8 Folios 152 a 161

9 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones
de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de
apelacién por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los
extraordinarios de revisién o de unificacién de jurisprudencia.
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prestaciones salariales sefialadas en el Decreto 1212 de 1990 para los
suboficiales de la Policia Nacional por constituir derechos adquiridos?

La subseccion sostendra la siguiente tesis: El demandante no tiene derecho a la
reliquidacion de la asignacion de retiro como lo pretende, con base en los
argumentos que a continuacidn se exponen.

7.2.1. Desarrollo normativo de la carrera del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional

El Gobierno Nacional en atencion a lo regulado en la Ley 62 de 1993, que
concedio facultades extraordinarias al presidente de la republica, profirié los
Decretos 41 de 1994,1° «[...] por el cual se modifican las normas de carrera del
personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones
[...]» Y 262 de 1994, «[...] por el cual se modifican las normas de carrera del personal
de Agentes de la Policia Nacional y se dictan otras disposiciones [...]», el cual en su
articulo 8, indico:

«[...] Los agentes a que se refiere el articulo anterior, que ingresen al nivel
ejecutivo, se someteran al régimen salarial y prestacional, determinado en las
disposiciones que sobre salarios y prestaciones dicte el Gobierno Nacional.

[...]»

Posteriormente el articulo 1.° de la Ley 180 del 13 de enero de 1995 modificé
el articulo 6.° de la Ley 62 de 1993, consagrandose el nivel ejecutivo de la Policia
Nacional como parte de la estructura de dicha institucion.

Asi mismo, el articulo 7.° de la Ley 180 de 1995, concedi¢ facultades
extraordinarias al presidente de la republica para regular, entre otros aspectos, las
asignaciones salariales, primas y prestaciones sociales del nivel ejecutivo; el cual
sefial6 en el paragrafo lo siguiente:

10 ] cual fue objeto de pronunciamiento de inexequibilidad parcial por parte de la Corte Constitucional en sentencia
C-417 de 1994, en tanto se refirié al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional; en la medida en que la Ley habilitante,
esto es la 62 de 1993, no contemplé el citado Nivel, por lo que, en consecuencia, se evidencié un exceso del limite
material fijado por aquella.

11 por la cual se modifican y expiden algunas disposiciones sobre la Policia Nacional y del Estatuto para la Seguridad
Social y Bienestar de la Policia Nacional y se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para
desarrollar la Carrera Policial denominada Nivel Ejecutivo
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«[...] La creacion del Nivel Ejecutivo no podra discriminar ni desmejorar, en
ningun aspecto, la situacion actual de quienes estando al servicio de la Policia
Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo.[...]»

Posteriormente, se expidi6 el Decreto 132 de 1995, «[...] por el cual se desarrolla la
carrera profesional del Nivel ejecutivo de la Policia Nacional [...]», en el cual se
indico: i) La posibilidad de que los agentes en servicio activo ingresaran al nivel
ejecutivo, (articulo 13); ii) La sujecion del personal que ingresara al referido
nivel al régimen salarial y prestacional determinado por el Gobierno Nacional
(articulo 15) y; iii) En el articulo 82, sefiald que el ingreso al nivel ejecutivo no
podra discriminar, ni desmejorar, en ningln aspecto la situacion de quienes estan
al servicio de la Policia Nacional.

Igualmente, el articulo transitorio 1.° del decreto en mencion, sefialo:

«[...] El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que se encontraba
incorporado a la Policia Nacional, en el momento en que se declaro
inexequible parcialmente el Decreto 41 de 1994, quedara automaticamente
incorporado a la carrera que regula el presente Decreto, en el mismo grado,
con la misma antigliedad que ostentaba, sin que para ello sea necesario ningun
otro requisito y sin que se produzca solucion de continuidad en la prestacién
del servicio policial para todos los efectos legales. [...]»

En desarrollo de la Ley 42 de 1992, se expidio el Decreto 1091 de 1995, «[...] Por
el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante el Decreto 132 de 1995 [...]»2-13 el
cual regulé los salarios y prestaciones del personal del Nivel Ejecutivo.

12 En desarrollo de lo dispuesto en el literal d) del articulo 1° de la Ley 42 de 1992, que indica: EI Gobierno Nacional,
con sujecioén a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:
[...]

d) Los miembros de la Fuerza Publica.

13 En relacion con la posibilidad de que el Gobierno Nacional, con sujecion a la Ley Marco No. 4 de 1992, expidiera
dicho régimen, la Corte Constitucional manifesto en la Sentencia C-1269 de 2000, que: 3. La presunta omision en el
ejercicio de las facultades extraordinarias, por no haber el Ejecutivo ejercido la facultad de sefialar el régimen
salarial y prestacional del nivel ejecutivo. La Corporacion tampoco encuentra fundamento en este cargo, pues como
bien lo anotan tanto la apoderada del Ministerio de Defensa, como el Procurador General de la Nacion, el articulo 15
del Decreto 132 de 1995 contiene la regulacion normativa concerniente al régimen salarial y prestacional para el
personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, prevision conforme a la cual, el personal que ingrese a ese nivel
se sometera al régimen salarial y prestacional determinado en las disposiciones que sobre salarios y prestaciones,
dicte el Gobierno Nacional.
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Seguidamente, a través del Decreto 1791 de 2000,* [...] por el cual se modifican
las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y Agentes
de la Policia Nacional [...]», se indic6 en el articulo 10 la posibilidad para los
Agentes de ingresar al Nivel Ejecutivo y, en el paragrafo ib. se sefialé que: «[...]
El personal de Suboficiales y de Agentes de que tratan los articulos 9° y 10° del presente
Decreto, se someteran al régimen salarial y prestacional establecido para la carrera del
Nivel Ejecutivo.[...]»

El aparte transcrito, fue objeto de pronunciamiento de exequibilidad por la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-691 de 2003, providencia en la que se
resalté que: 1) el traslado de agentes y suboficiales al nivel ejecutivo era
voluntario; 2) la sujecion a un régimen especial con el cambio de nivel era
completamente valido y; 3) en todo caso, las normas contenidas en la Ley 180 de
1995 y concordantes, impedian el desmejoramiento de las condiciones salariales
y prestacionales de quienes venian ya vinculados con la Policia y procedian a
optar por el traslado al nivel ejecutivo.

Adicionalmente, en dos oportunidades el Consejo de Estado, en sede de control
abstracto de legalidad, se pronuncié sobre la proteccion a que hace referencia el
paragrafo del articulo 7.° de la Ley 180 de 1995 y el articulo 82 del Decreto 182
de 1995.

Asi, en la sentencia de 14 de febrero de 2007, proferida por la Seccion Segunda,
consejero ponente: Dr. Alberto Arango Mantilla, se declard la nulidad del articulo
51 del Decreto 1091 de 1995, por el cual se regul6 la asignacién de retiro para el
nivel ejecutivo por considerar que esta materia no podia ser definida en sus lineas
generales y fundamentales por el presidente de la republica, sino por el legislador
a través de una ley marco.

Asi, pues, fue lo correcto que, en este aspecto, se limitara a hacer remision al instrumento de concrecidn
constitucionalmente valido de su competencia legislativa en esta materia, pues aun cuando el régimen salarial y
prestacional del personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional es elemento integrante del sistema de
administracion del referido personal, no puede perderse de vista que tiene su propia fuente de validez formal y
material, por lo que debia desarrollarlo mediante Decreto Reglamentario de la Ley Marco de salarios, No. 42. de
1992, como en efecto ocurrid, al regularse mediante el Decreto 1091 de 1995.

14 Esta norma fue declarada inexequible, en varias de sus disposiciones, a través de la Sentencia C-253 de 2003.
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Por su parte, en la providencia de la Seccién Segunda, de 12 de abril de 2012,
consejero ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincon, se pronuncio sobre la legalidad
del pardgrafo 2.° del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, por el cual se regulo
nuevamente la asignacion de retiro de los miembros del nivel ejecutivo.

En dicha oportunidad, se declaro la nulidad de la disposicion demandada, ademas
se precisd que uno de los cargos en que se fundé la demanda consistio en afirmar
que con dicha norma se vulneraron los derechos de los agentes y suboficiales que
se incorporaron al nivel ejecutivo al haber incrementado el tiempo requerido para
acceder a la asignacion de retiro (en comparacién con los Decretos 1213 y 1212
de 1990, respectivamente).

De acuerdo con el mandato de no regresividad y con la proteccion de derechos
adquiridos®®, el literal a) del articulo 2.° de la Ley 4? de 1992, sefialo:

«...] Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendra en cuenta los
siguientes objetivos y criterios:

a)  El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningln caso se
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales; [...]»

7.2.2. Caso concreto

De conformidad con lo sefialado en el acapite anterior y, con base en el extracto
de la hoja de servicio del demandante que obra a folio 43 del expediente, se
encuentra probado y no esta en discusidon que ostentaba el grado de suboficial
antes de homologarse a la carrera del nivel ejecutivo de la Policia Nacional.

Igualmente, se acredité que mientras se desempefid como suboficial, se le aplicd
el régimen del Decreto 1212 de 1990. Por lo tanto, en virtud de la homologacién
al nivel ejecutivo, para efectos salariales y prestaciones, se rigid por el Decreto
1091 de 1995.

15 Articulos 48 y 58 Constitucionales
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Determinado lo precedente, a continuacion se efectlia un cuadro comparativo de
los factores reconocidos en los regimenes que fueron aplicados al demandante
como cabo segundo de la Policia, y luego, al homologarse en el nivel ejecutivo.



Nivel

. - Suboficial
Ejecutivo m
Concepto Decreto Definicion legal Concepto Definicion legal
1212 de
1091 de 13 1990
1995
Radicacion: 25080-2#A2r00062014-041g8%1a  del
priEnesoiiera 2165-Hi&ales y
Demandante: iesioipRifosCasighio Sqachepolicia
Aol ,Naci(%nal ,Dﬁﬁ’a:féﬁﬁcfﬁgf%\ctivo,
peac%r%g?a%n%rg ho al Sago de un
subsidio  familiar que se
liquidara mensualmente sobre el
El subsidio familiar se sueldo basico, asi: a. Casados el
pagard al personal del treinta por ciento (30%), més los
nivel ejecutivo de la porcentajes a que se tenga
Policia Nacional en derecho conforme al literal c. de
Subsidio art 15 v s servicio  activo. El Subsidio art. 82 este articulo. b. Viudos, con
Familiar yss. Gobierno Nacional Familiar ' hijos  habidos dentro  del
determinara la cuantia matrimonio por los que exista el
del subsidio por derecho a devengarlo, el treinta
persona a cargo. (hijos, por ciento (30%), mas los
hermanos y padres) porcentajes de que trata el literal
c. del presente articulo. c. Por el
primer hijo el cinco por ciento
(5%) y un cuatro por ciento (4%)
por cada uno de los demds sin
que se sobrepase por este
concepto del diecisiete por
ciento (17%).
El personal del nivel
ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio - -
activo. tendré derecho al Los Oficiales y Suboficiales de
200 ’de una prima_de la Policia en servicio activo
Eergvicio e uivzlente a tendran derecho al pago de una
uince (12) dias  de prima equivalente al cincuenta
Prima de g -, . . por ciento (50%) de la totalidad
. art. 4 remuneracion, que se | Prima de servicio art. 69
Servicio aqard en los DRMeros de los haberes devengados en el
pu?nce (15) diaspdel mes mes de junio del respectivo afio,
ge o de cada afio la cual se pagard dentro de los
J ' quince (15) primeros dias del
conforme a los factores mes de iulio de cada afio
establecidos en el J '
articulo 13 de este
decreto.
Art. 5 Prima de navidad.
El personal del nivel
ejecutivo de la Policia
Nacional en servicio
activo, tendra derecho al - -
200 anual de una orima Los Oficiales y Suboficiales de
gegnavidad e uivaltfnte a la Policia Nacional en servicio
1 mes de galario e activo, tendran derecho a recibir
Prima de g . . anualmente del Tesoro Publico
. art. 5 corresponda al grado, a | Prima de navidad art. 70 . .
Navidad treinta (30) noviembre una prima de navidad,
se pagard dentro de Io)s/ equivalente a la totalidad de los
ri:]e?os since  (15) haberes devengados en el mes de
p' g noviembre del respectivo afio.
dias del mes de
diciembre de cada afio,
conforme a los factores
establecidos en el art. 13
de este decreto.
El versonal del nivel Los Oficiales y Suboficiales de
. p_ . la Policia Nacional en servicio
ejecutivo de la Policia activo, con la  excepcion
Nacional en servicio ' .
activo. tendrd derecho consagrada en el articulo 80 del
ol pa ;)de una brima de Decreto 183 de 1975, tendran
vasa(?iones c?r cada derecho al pago de una prima
. N P .. . vacacional equivalente al
Prima de afio de servicio Prima de . .
. art. 11 . . . art. 81 cincuenta por ciento (50%) de
\Vacaciones equivalente a  qauince \acaciones




14

Radicacién: 25-000-23-42-000-2014-04128-01
Numero interno: 2165-2016

Demandante: Jesus Alberto Castario Sanchez
Demandado: Casur

Apelacion Sentencia-Ley 1437 de 2011

Ahora bien, de conformidad con los decretos anuales proferidos por el Gobierno
para la regulacion, entre otros, de los sueldos basicos del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional y de los suboficiales, se evidencia que el salario devengado de
conformidad con el Decreto 1017 de 2013 (fecha en la cual le fue reconocida la
asignacion de retiro), tiene la siguiente proporcion: i) cabo segundo 20,7473%; v,
(ii) intendente jefe 42.6660% en relacion con la asignacion basica del grado de
general.

Teniendo en cuenta que el régimen cuya aplicacion se solicita es el contenido en
el Decreto 1212 de 1990, propio de los suboficiales de la Policia Nacional, se
procede a determinar la asignacion basica de un cabo segundo, para el 2013, asi:

Remuneracion mensual de ministro de

Norm
rma despacho
Asignacién basica $3.674.047
Decreto ,1029 de 2013 Gastos de representacion $6.531.636
[articulo 3.°]
Prima de direccion $3.222.846

Asignacion mensual de general [en

N
orma relacion con ministro de despacho]
Asignacion basica $3.674.047
Gastos de representacion $6.531.636
Decreto 1017 de 2013 Total $10.205.683
[articulo 2.°]
Sueldo basico [45%] $4.592.557
Prima de alto mando
.613.12
(55%] $5.613.126
Asignacién basica mensual de un cabo
Norma
segundo
Decreto 1017 de 2013 20.7473% de la asi i0
ecreto : S 0.1 6 de la asignacion $762.265
[articulo 1.°] basica del general
Asignacion basica mensual de un
Norma
Intendente Jefe
Decreto 1017 de 2013 42.6660% de la asi i0
ecreto : S 2.6 6 de la asignacion $1567.568
[articulo 1.°] basica del general
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Asi mismo, a pesar de que el demandante al homologarse al nivel ejecutivo de la
Policia Nacional no devengaba las primas de actividad, antigtiedad, bonificacion
por buena conducta y subsidio familiar propias de los suboficiales de la
institucion, lo cierto es que devengd en el nivel ejecutivo de la Policia Nacional
las prima de nivel ejecutivo, la de retorno a la experiencia y un subsidio familiar
que permite la inclusion de padres y hermanos como beneficiarios que
incrementaron notablemente sus ingresos.

Ahora bien, si observamos en conjunto los salarios y factores devengados por un
cabo segundo (suboficial) y un intendente jefe (nivel ejecutivo) con vigencia
2013, tampoco se desmejord al demandante, como se observa a continuacion:

Nivel Ejecutivo Suboficial
Concepto Total Concepto Total
Decreto 1091 de 1995 Decreto 1212 de 1990
Decreto 1017 de 2013, Decreto 1017 de 2013,
tiene la siguiente tiene la siguiente
Asianacion proporcidn: intendente Asianacion proporcién: cabo
_Q!.— jefe 42.6660% en $1.959.461 _g_ segundo 20.7473% en $952.832
bésica ., bésica -
relacion con la relacion con la
asignacion basica del asignacion basica del
grado de general. grado de general.
art 15y ss. Para el afio
2013 el D 1017
013e ,ecreto 0 "d,e art. 82 Se gan las
Subsidio 2013 articulo 27 lo fijo Subsidio ruebas para el
SUSTD. | o $24,043 y segun las $24.043 | SIC0 P para ¢ $285.849
Familiar Familiar demandante seria el
pruebas de la demanda el -
30% del sueldo basico
demandante devengo
este valor
art. 69 (50% de: la
art. 4 (15 dias de la aS|gn_a(f|0n bés!ca,
Prima de asignacion basica, prima Prima de subsidio familiar,
. g P $89.176 - subsidio de $77.646
Servicio de retorno y subsidio de servicio . ., .
. . alimentacion, prima de
alimentacion) - .
antigliedad, prima de
actividad, distintivo)
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art. 70 (100% de la
art. 5 (Asignacion basica asignacion basica,
mensual, prima de subsidio familiar,
retorno a la experiencia, subsidio de
Prima de prima de nivel ejecutivo, Prima de alimentacion, prima de
Navidad subsidio de $226.181 navidad antigiedad, prima de $168.502
alimentacién, 1/12 prima actividad, distintivo,
de servicio y 1/12 prima 1/12 de la prima de
de vacaciones) vacaciones y 1/12
prima de servicios)
art. 81 (50% de la
art. 11 (15 dias de: la a5|gn_atf|on bgs!ca,
) . subsidio familiar,
asignacion basica -
Prima de mensual, prima de Prima de subsidio de
: + Prima oe $92.891 : alimentacion, prima de $80.881
Vacaciones retorno a la experiencia, Vacaciones . .
- : L antigliedad, prima de
subsidio de alimentacion Al S
1/12 prima de servicio) actividad, distintivo,
y P 1/12 de la prima de
servicios)
art. 12 Para el afio 2013 art. 88 Para el afio 2013
Subsidio de | el Decreto 1017 de 2013 Subsidio de el Decreto 1017 de
o . L 43594 | =~ . L 43.594
Alimentacién articulo 26 lo fijé en $43.59 Alimentacién | 2013 articulo 26 lo fijo $43.59
$43.594 en $43.594
art. 68 - Para el afio
2013 el Decreto 1017
Pri I Nivel . 7 (20% de | Pri
e Sjtiv(;ve ai:t naéiéon ;:;CZ) $391.892 agt':czgg de2013articulo 3010 |  $471.652
Ejectiivo 9 acivicad fijj6 en 49,5% del
sueldo bésico
Prima de . art. 71 (10% del sueldo
— - .8(l 7% del P . o
retornoala an Bs(uzltszdbe;stiio) b de $137.162 antrim[]]aegae q bésico - 10 afios como $95.283
experiencia antigedad suboficial)
Distintivos
— 0,
de buena art. 214 (M) del sueldo $14.292
bésico)
conducta
TOTAL DEL PROMEDIO MENSUAL TOTAL DEL PROMEDIO MENSUAL
$2.964.400 $2.190.532

De igual manera, contrario a lo sefialado por el demandante no se vulnera el
principio de la confianza legitima, entendido «[...] como la expectativa cierta de que
una situacion juridica o material, abordada de cierta forma en el pasado, no sea tratada
de modo extremadamente desigual en otro periodo, salvo que exista una causa
constitucionalmente aceptable que legitime su variacion. En ese sentido el administrado
no es titular de un derecho adquirido sino que simplemente tiene una mera expectativa
en que una determinada situacion de hecho o regulacién juridica no serdn modificadas
intempestivamente, y en consecuencia su situacion juridica puede ser modificada por la
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Administracion. Como elemento incorporado al de buena fe, la confianza legitima
puede proyectarse en el hecho de que se espere la perpetuacion de especificas
condiciones regulativas de una situacion, o la posibilidad de que no se apliquen
exigencias mas gravosas de las ya requeridas para la realizacion de un fin, salvo que
existan razones constitucionalmente validas para ello. [...]»*°

Lo anterior, toda vez que el demandante se homologé voluntariamente al régimen
del nivel ejecutivo y se sometié a las condiciones y a la normativa propia de
dicho régimen, el cual, en su conjunto es mas beneficioso que el régimen de
suboficiales contenido en el Decreto 1212 de 1990. Asi mismo, no se presentd
una modificacion intempestiva de su régimen salarial ni prestacional, ni mucho
menos la entidad demandada la modifico arbitrariamente.

Igualmente, no puede esta Subseccion, como lo pretende el demandante hablar de
derechos adquiridos en la medida en que no se consolidd ningun derecho a su
favor dentro del régimen de suboficiales de la Policia Nacional y no es
procedente tomar el salario que devengd en el nivel ejecutivo (con el cual se
evidencid el mayor beneficio) y los factores que percibia como suboficial, pues
esto equivaldria a crear un tercer régimen, con lo que se vulnera el principio de
inescindibilidad!’ y, se debe aplicar en su integridad la norma que regula el nivel
ejecutivo.

En consecuencia, si bien es cierto, no se desconocio la proteccion dada a los
agentes y suboficiales que se incorporaron voluntariamente al nivel ejecutivo de
la Policia Nacional, tampoco puede adelantarse un estudio de la situacién
ventilada al margen del principio de inescindibilidad y, por supuesto del de
favorabilidad, en la medida que el Decreto 1091 de 1995 no desmejordé sus
condiciones laborales.

Finalmente, no se desconoce que mediante sentencia de 17 de abril de 2013 el
Consejo de Estado con ponencia del doctor Gustavo GoOmez Aranguren,
demandante Harbey Bucuru Celis, reconocio al personal ejecutivo homologado la
aplicacion del régimen salarial y prestacional contenido en el Decreto 1213 de

16 Corte Constitucional, sentencia T -308 de 2011
17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 9 de octubre de 2008,
consejero ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, nimero interno: 3021-2004.
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1990, no obstante, la sentencia en cita tiene efectos inter partes y solo es un
criterio orientador mas no vinculante por no tener el caracter de sentencia de
unificacion, por lo tanto, no es susceptible de aplicarse por analogia en el
presente caso.

7.2.3. Régimen prestacional de los miembros del nivel ejecutivo de la
Policia Nacional

Con base en lo sefialado en el acapite anterior, al homologarse al nivel ejecutivo
de la Policia Nacional, para la liquidacién de la asignacidon de retiro al
demandante le son aplicables las siguientes normas:

El articulo 49 del Decreto 1091 de 1995 que sefiala:

«...] A partir de la vigencia del presente decreto, al personal del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional, que sea retirado del servicio activo, se le
liquidara las prestaciones sociales unitarias y perioddicas sobre las siguientes
partidas.

a) Sueldo basico;

b) Prima de retorno a la experiencia;

c) Subsidio de Alimentacion;

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

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

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

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

seran computables para efectos de cesantias, asignaciones de retiro,
pensionados, sustituciones pensionales y demas prestaciones sociales. [...]»
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Asi mismo el articulo 23, ordinal 23.2 del Decreto 4433 de 2004, respecto a las
partidas computables para liquidar la asignacion de retiro sefialo:

«[...] 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 liquidaran seguin corresponda en cada caso, sobre las
siguientes partidas asi:

[...]

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo 23.2.1 Sueldo béasico. 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 altimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

PARAGRAFO: - En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de la asignacion de retiro, las
pensiones, y las sustituciones pensionales [...]»

A su vez el articulo 3 del Decreto 1858 de 2012, sefala:

«[...] Fijanse como partidas computables de liquidaciéon dentro del régimen
pensional y de asignacidon de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional que ingresé a la institucidon antes del 01 de enero de 2005,
previsto en el presente decreto, las siguientes:

1 Sueldo basico.

2 Prima de retorno a la experiencia.

3 Subsidio de alimentacion.

4. Duodécima parte de la prima de servicio.

5 Duodécima parte de la prima de vacaciones

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

PARAGRAFO. Ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios
y compensaciones, que devengue el personal a que se refiere este Decreto,
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serdn computables para efectos de la asignacion de retiro, las pensiones o las
sustituciones pensionales. [...]»

En el presente caso se observa a folios 41 y 42, que mediante Resolucion 8680 de
17 de octubre de 2013 expedida por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional se reconocio la asignacion de retiro al intendente jefe retirado Jesus
Alberto Castafio Sanchez equivalente al 75% del sueldo bésico de actividad para
el grado y las partidas legalmente computables, efectiva a partir del 2 de
noviembre de 2013.

Asi mismo, obra a folio 51 la liquidacion de las partidas computables de la
asignacion de retiro del demandante, asi:

Partida Porcentaje Valores
Sueldo bésico 1.959.462
Prima retorno a la experiencia 7.00% 137.162
Prima navidad 226.181
Prima de servicios 89.176
Prima de vacaciones 92.891
Subsidio de alimentacion 43.594
Prima del nivel ejecutivo 20.00 391.892
Valor asignacion 75% 1.911.350

De lo precedente se colige que la entidad demandada incluyo en la liquidacion de
la asignacion de retiro del demandante las partidas computables del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional sefialadas en el articulo 3.° del Decreto 1858 de
2012. Sin que sea posible incluir dentro de la misma las partidas, subsidios,
prestaciones y demas bonificaciones que fueron disminuidas o dejadas de
percibir, con ocasién de su homologacién al nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, que se encuentran sefialadas en el Decreto 1212 de 1990, porque ello
vulneraria el principio de inescindibilidad, que prohibe la aplicacion parcial de
las normas.

Ahora bien, si le aplicamos en su integridad el Decreto 1212 de 1990 para
liquidar la asignacion de retiro, debemos decir que el demandante como
suboficial (cabo segundo) tendria derecho a lo siguiente:

‘ Partida ‘ Porcentaje ‘ Valores ‘
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Sueldo basico 952.832
Prima de actividad 50% 476.416
Prima de antigiiedad 95.283
1/12 prima de navidad 168.502
Subsidio familiar 285.849
Total 1.978.883

Valor asignacion 75% 1.484.162

Por lo tanto, le es menos favorable el reconocimiento de la asignacion de retiro
con base en el Decreto 1212 de 1990 a la que fue reconocida en el caso sub
examine.

Finalmente, las partidas computables para el reconocimiento de la asignacion de
retiro de los miembros del nivel ejecutivo de la Policia Nacional se encuentran
consagradas en los Decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004 y 1858 de 2012 (de la
misma manera); sin que ello afecte el medio de control de nulidad instaurado en
contra el Decreto 1858 de 2012 (Consejo de Estado radicado interno 1783-2013),
pues la providencia que cita el demandante en el recurso de apelacion se refiere al
tiempo minimo requerido para el reconocimiento de la asignacion de retiro y el
monto que se encuentra en el articulo 2.° y se reitera lo aqui debatido es las
partidas computables que establece el articulo 3.° del decreto descrito; igualmente
el Decreto 1858 de 2012 goza de presuncion de legalidad pues no ha sido declara
nulo.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que los apartes declarados nulos de los
decretos 1091 de 1995 (articulo 51) y 4433 de 2004 (paragrafo 2.° del articulo
25), se refiere al tiempo de servicios para adquirir el derecho a la asignacion de
retiro y no frente a las partidas computables, que si es objeto de la presente
demanda, por lo que no es de recibo estos argumentos expuesto por el
demandante.

En conclusidon: No se vulnero el principio de confianza legitima, toda vez que el
sefior Jesus Alberto Castafio Sdnchez se homologé voluntariamente al régimen
del nivel ejecutivo, lo cual, trae como consecuencia que se sometid a las
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condiciones y a la normativa propia de dicho régimen, sin que se pueda hablar de
derechos adquiridos.

7.3. Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Subseccion confirmara la sentencia de primera
instancia que denego las pretensiones de la demanda.

7.4. De la condena en costas

Esta Subseccion en providencias®® tuvo la oportunidad de sentar posicion sobre la
condena en costas en vigencia del CPACA, en aquella oportunidad se sefiald
como conclusion, lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a uno “objetivo
valorativo” —CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondra”
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia seguin
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Gltimos

18 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, proferidas por la Subseccion “A” de la Seccidon Segunda,
consejero ponente William Hernandez Goémez, expedientes: 4492-2013, demandante: Maria del Rosario Mendoza
Parray 1291-2014, demandante: José Francisco Guerrero Bardi.
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mas vulnerables y generalmente de escasos recursos asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estara atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la haré el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP,*°
previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Ahora bien, el a quo condend en costas a la parte demandante y fij6 como
agencias en derecho el 3% del valor de las pretensiones, en atencion a lo
dispuesto en el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y en el Acuerdo 1887 de 2003 proferido por la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Como el presente asunto se promovid en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho es viable la condena en costas en los
términos dispuestos en la normativa antes citada, no obstante, frente a las
agencias en derecho fijadas, las mismas resultan desproporcionadas.

Ello, porque a pesar de que el Acuerdo 1887 de 26 de junio de 2003%° expedido
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, sefial6 como
agencias en derecho en los procesos de primera instancia hasta el 20% del valor
de las pretensiones reconocidas 0 negadas en la sentencia, en el presente asunto
para fijar las agencias en derecho se debe tener en cuenta que el demandante goza
actualmente de una asignacion de retiro, por lo tanto, es sujeto de proteccion

19 “[ ] ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en
el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la
providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con
sujecion a las siguientes reglas:[...]"
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especial; por lo anterior, se modificara la condena en costas impuestas por el a
quo, en el sentido de fijar como agencias en derecho el 1% del valor de las
pretensiones denegadas.

Asimismo, como se observa que hubo intervencion en esta instancia por parte de
la entidad demandada, hay lugar a condena en costas de la segunda instancia, a su
favor, las cuales deberan liquidarse por el a quo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Modificar el ordinal segundo de la sentencia apelada en el sentido de
fijar como agencias en derecho el 1% del valor de las pretensiones denegadas.

Segundo: Confirmar en lo demas la sentencia proferida el 5 de abril de 2016 por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D
que denego las pretensiones de la demanda que en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho que present el sefior Jesus Alberto
Castafio Sanchez contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional.

Tercero: Condenar en costas de la segunda instancia a la parte demandante y a
favor de la parte demandada, las cuales se liquidaran por el a quo.

Cuarto: Se reconoce personeria al doctor Hugo Enoc Galves Alvarez,
identificado con cédula de ciudadania 79.763.578 expedida en Bogota y tarjeta
profesional 221.646 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la
entidad demandada, en los términos y para los efectos del poder visible a folio
142 del cuaderno principal.

20 por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho.
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Quinto: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia Siglo

XXI” y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Subseccién en la sesion
de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

DMG/ISG



