CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota D.C, catorce (14) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

Radicacion: 44001 23 33 000 2013 00147 01 (0542-2016)

Demandante:  JHON JAIRO VELEZ DELGADO

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL

LEY 1437 DE 2011

APELACION SENTENCIA
S0. 014

Decide la Sala de Subseccioén A el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 28 de junio de 2015, proferida por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA, que accedid parcialmente a las slplicas de la
demanda presentada por el sefior JHON JAIRO VELEZ DELGADO contra la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL.

.. ANTECEDENTES

1.1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La parte demandante, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138
del CPACA, solicité en el escrito de la demanda se declare la nulidad del Oficio S-
2013-033329/ADSAL-GRUNO-22 de 7 de febrero de 2013, suscrito por la Jefe
Area Administracion Salarial de la Policia Nacional, por medic del cual se le negd
al demandante el reconocimiento y pago de las primas de actividad, antigliedad,

subsidio familiar, bonificacién por buena conducta y demas haberes decretados
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por el Decreto 1213 de 1990 y que se le dejaron de pagar a los que considera
tiene derecho.

También reclamé el pago de 100 salarios minimos legales mensuales por

concepto de perjuicios morales.

Solicita igualmente la actualizacion de la condena conforme con el articulo 188 del
CPACA.

1.2. HECHOS QUE FUNDAMENTAN LA DEMANDA
El demandante relatdé que ingresé a la PoOLICIA NACIONAL como alumno de
incorporacién directa siendo dado de alta como agente mediante Resolucién nro.

0122 del 10 de enero de 1992 una vez cumplié el ciclo académico.

En abril de 1995, fue homologado al nivel ejecutivo en el grado de patrullero.
Actualmente se encuentra activo y al momento de presentacion de la demanda su

unidad es el Comando del Departamento de Policia Guajira, con sede en Riocacha.

Seguidamente indico que el 30 de enero de 2013, solicitd ante la DIRECCION
GENERAL DE LA PoLicia NACIONAL el reconocimiento y pago de primas, subsidios,
bonificaciones y auxilio de cesantias de acuerdo a lo indicado en el Decreto 1213
de 1990, y que le fue dejado de pagar al momento de la homologacion al nivel

ejecutivo.

A través del oficio demandado, le fue negada la peticion, agotando la via

gubernativa.

1.3. NORMAS VULNERADAS Y CONCEPTO DE LA VULNERACION

e De la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 29, 48, 53, 83,84, 121y
220.
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e ElDecreto 1212 y 1213 de 1990.

o Laley 923 de 2004.

s Ley 734 de 2002, articulo 33.

o Cdbdigo Sustantivo del Trabajo, articulo 127

Fundamenté la demanda en que el acto demandado fue expedido en virtud del
Decreto 4433 de 2004 desconociendo la Ley marco 923 de 2004, la cual fija los
parametros del régimen pensional de la Fuerza Publica. De igual manera citd
jurisprudencia del Consejo de Estado, con el fin de que sea utilizada al caso

concreto, esto es, que le sean aplicados los Decretos 1212 y 1213 de 1990.

Después de [a homologacién no se respetd la situacion juridica protegida y se
omitid incluir los emolumentos ya mencionados en la remuneracién del

demandante.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — PoLicfa NACIONAL' a través de
apoderado judicial se opuso a las pretensiones de la demanda, de acuerdo con los

argumentos que se resumen a continuacion:

Indicoé que las normas que regularon la carrera en la cual prestd sus servicios no
contemplan el pago de lo pedido. En ese orden de ideas, lo solicitado ante la
administracién a través de peticidon, como las pretensiones del medio de control,
no tienen soporte legal, por lo tanto, el acto administrativo atacado no adolece de

nulidad.

Dijo que los agentes del servicio activo de la Policia Nacional que ingresaron al
nivel ejecutivo, tuvieron una mejoria en sus condiciones laborales respetando las
condiciones minimas establecidas en la Ley 180 de 1995. En ese orden se le

! Folios 70 a 92 del expediente.
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pagan otros emolumentos que no tenia como agente, como la prima de retorno a
la experiencia y prima del nivel ejecutivo. Luego el régimen del nivel ejecutivo
cuenta con mejores condiciones laborales que el régimen de los suboficiales y
agentes y no puede pretender beneficiarse de fragmentos positivos de unc y otro
régimen sino que tiene que acogerse en su integralidad al regimen del nivel
ejecutivo conforme lo establece el principio de inescindibilidad.

Cité jurisprudencia que respalda la anterior argumentacion.

1.4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA OBJETO DE APELACION 2

En providencia de 28 de julio de 2015, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA
profirid sentencia de primera instancia, mediante la cual accedid parcialmente a

las pretensiones de la demanda.

Luego de realizar un analisis legal, jurisprudencial y comparativo con el caso
concreto del demandante, el a quo considerd que es posible acceder parcialmente
a las pretensiones de la demanda teniendo en cuenta que el demandante ha
recibido un tratamiento diferente que representé desmejoramiento y discriminacion
en su condicidn de servidor publico, en comparacién con los demas oficiales y
suboficiales que no fueron homologados al nivel ejecutivo, sin gue resulte un
argumento admisible que medié su consentimiento para pasarse al nivel ejecutivo,
puesto que el acceso a ello se hizo bajo el convencimiento de que la entidad
demandada respetaria los preceptos legales que orientaban la transicion cual era

el respeto de las condiciones laborales que se ostentaban al momento del cambio.

Teniendo en cuenta que la reclamacion fue presentada por el demandante ante la
institucion el dia 30 de enero de 2013 (folios 5-6) los valores causados con
antelacién al 30 de enero de 2009 se declararon prescritos. Por ello a titulo de

restablecimiento del derecho se ordend a la entidad accionada cancelar al

2 Folios 149 a 164 del expediente.
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accionante lo dejado de percibir por los conceptos demandados, debidamente
indexados, a partir del 30 de enero de 2009 y hasta la fecha de retiro, es decir,
hasta el 15 de octubre de 2013.

Se negaron los perjuicios morales toda vez que en el expediente no se

encontraron pruebas que los demostraran.

Se condend en costas a la parte demandada.

1.6 RECURSO DE APELACION®

En el escrito de apelacion presentado en tiempo en contra del fallo anteriormente
descrito, la parte demandada indic6 no estar de acuerdo con la decisidon de

acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que en el fallo recurrido desconoce el principio de inescindibilidad de la

ley.

En efecto, el demandante tomé la decisién de ingresar a un nuevo régimen de
carrera que tiene globalmente condiciones taborales mas favorables que las que
tenia en el régimen del Decreto 1213 de 1990 (Régimen de agentes), en
consecuencia, se le debe aplicar en su integralidad el nuevo régimen del Decreto-
Ley 1091 de 1995 y del Decreto 4433 de 2004, y no pretender beneficiarse de lo
favorable de este régimen y ademas de lo favorable del anterior régimen porque
tal fragmentacion viola claramente el principio de inescindibilidad.

Sustento la precedente argumentacién con comparaciones de los dos regimenes.

lgualmente, propuso la caducidad del medio de control de nulidad vy

restablecimiento del derecho puesto que a la luz de lo contemplado en el articulo

® Folios 167 a 206 del expediente.
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136 de del Decreto 01 de 1984 ( norma vigente para la época) el hoy demandante
contaba con 4 meses contados a partir del dia siguiente a la publicacidn,
notificacidon, comunicacion o ejecucidn del acto de homologacion, es decir de la
Resolucion 004102 del 18 de abril de 1995, por lo que el a quo previo a realizar
cualquier estudio de fondo debié analizar el presente elemento como quiera que
para la procedencia de la accién se debidé efectuar un analisis de este topico
axiolégico para la prosperidad de las pretensiones del demandante, ademas que
es un deber del Juez Administrativo efectuar un estudio scobre la caducidad. En
consecuencia, dijo que el a quo debié haber emitido un fallo inhibitorio o en el
mejor de los casos declarar probada las excepciones de inepta demanda vy

caducidad de la accion.

1.7. TRAMITE CORRESPONDIENTE A LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante autos calendados el tres (3) de agosto de 2016 y el 25 de octubre de
2016% el despacho sustanciador (i) admitié el recurso de apelacion, y (i) corrid

traslado para que las partes alegaran de conclusion, respectivamente.

La entidad demandada, POLICIA NACIONAL® allegd escritc de alegatos de
conclusion en los que expuso argumentos similares a los expuestos en a

apelacién.

® salicits que se confirme la

De igual manera, el apoderado del demandante
decision. Como sustento reiterd lo ya mencionado en el escrito de la demanda y

realizé un analisis factico similar al del libelo introductor.

El agente del Ministerio Plblico, a pesar de haber sido notificado en debida forma,

guardoé silencio en esta etapa procesal, de acuerdo al informe secretarial visible a

* Folios 230 y 236 respectivamente.
® Folios 247 a 252.
® Folios 253 a 268.
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folio 269 del expediente.

il CONSIDERACIONES

Cuestion previa:

Como se observa en los antecedentes, en la apelacion la parte accionada alega
que en el presente caso el a quo debidé haber emitido un fallo inhibitorio o en el
mejor de los casos declarar probada las excepciones de inepta demanda y
caducidad de la accién, porque a su parecer el acto gue se debid demandar fue la
Resolucion 004102 del 18 de abril de 1995 que produjo la homologacién del

demandante al nivel ejecutivo de la Policia Nacional.

La Sala constata que en la contestacién de la demanda no fueron alegadas las
referidas inconformidades. Igualmente, se vislumbra que no reposa en el
expediente copia de la citada resclucion, (solo aparece mencionada en el extracto
de hoja de vida) por lo que se imposibilita a la Sala examinar tal acto

administrativo.

En la audiencia inicial realizada el 12 de junio de 2014 (Ver CD del folic 114), no

se evidencid que se hubiera analizado la caducidad.

Sin embargo esta colegiatura al analizar el contenido del acto administrativo
censurado (visible a folios 3-4) el Oficio S-2013-033329/ADSAL-GRUNQO-22 de 7
de febrero de 2013, suscrito por la Jefe Area Administracion Salarial de la Policia
Nacional, se evidencia que este acto fue el que produjo tangible y categéricamente
la negacidén del reconocimiento y pago de las primas de actividad, antigiiedad,
subsidio familiar, bonificacion por buena conducta y demas haberes decretados

por el Decreto 1213 de 1990 que solicitd el demandante.

En consecuencia, la Sala considera que no se debe declarar inhibida para fallar
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sobre el fondo del asunto ni tampoco se debe declarar la caducidad del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho porque no fue propuesta en la
oportunidad procesal para ello (en la contestacién de la demanda) y porque se
evidencian todos los presupuestos para emitir un fallo que resuelva de manera
definitiva el asunto sometido a esta jurisdiccién, en aras, ademas, de privilegiar el

principio de acceso a la administracion de justicia.

2.1. DEL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el caso sub judice, se contrae a determinar si al
demandante le asiste el derechc al reconocimiento y pago de las primas,
subsidios, bonificaciones y demas prestaciones pretendidas de conformidad con el
Decreto 1213 de 1990, pese a haberse homologado al nivel ejecutivo de la Policia
Nacional desde el 18 de abril de 1994,

A fin de resolver este problema juridico, la Sala de Decisién estudiara el marco
legal aplicable al caso concreto y la interpretacion jurisprudencial que esta

Corporacion ha hecho del mismo.
2.2. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE

Los articulos 216 y 217 de la CONSTITUCION POLITICA establecen que La Fuerza
Publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares [EJERCITO
NACIONAL, FUERZA AEREA COLOMBIANA y ARMADA NACIONAL] y la POLICIA NACIONAL.

Por su parte, el articulo 218 superior, sefiald que la ley organizara el cuerpo de

Policia, y determinara su régimen de carrera, prestacional y disciplinario.

Por medio del Decreto 1212 de 19807, el presidente de la Republica en uso de las

facultades extraordinarias que le confirid la Ley 66 de 1989, reformé el Estatuto del

7 Por el cual se reforma el Estatuto del personal y suboficiales de la POLICIA NACIONAL.
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personal de oficiales y suboficiales de la PoLiCiA NACIONAL, y dispuso que (i) “[l]a
Policia Nacional es una institucién pulblica de caracter permanente y naturaleza oficial
constituida con régimen y disciplina especiales, que depende del Ministro de Defensa
Nacional y hace parte de la Fuerza Publica en los términos de los articulos 167 y 168 de
la Constitucién Politica™, y (i) esta seria la norma que regularia “Ia carrera profesional

de los Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional y sus prestaciones sociales” °

Con soporte en lo anterior, el legislador expidié la Ley 4 de 1992'°, y en sus
articulos 1, literal d); 2 literal a), y 10°, dispuso que el Gobierno Nacional, con
sujecion a las normas, criterios y objetivos sefialados en esta ley, fijaria el régimen

salarial y prestacional, entre otros de los Miembros de la Fuerza Publica.

Posteriormente, mediante la Ley 62 de 1993"! se expidieron algunas normas sobre
el sector defensa y, entre otras, se concedieron facultades extraordinarias al
presidente de la Republica; en dicho cuerpo normativo dispuso, en sus articulos 6

y 35, lo siguiente:

“Articulo 6. Personal Policial. La Policia Nacional esta integrada por
oficiales, suboficiales, agentes, alumnos y por quienes presten el servicio
militar obligatorio en la Institucién, 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.

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 promulgacién de la presente ley, para los
siguientes efectos:

8 Articulo 1.
¥ Articulo 2.

"% Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién 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.

" Por la cual se expiden normas sobre la Policia Nacional, se crea un establecimiento publico de
seguridad social y bienestar para la Policla Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada y se reviste de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.

27
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1. Modificar las normas de carrera del personal de oficiales, suboficiales y
agentes de la Policia Nacional [...]"

Con fundamento en este articulo, fueron expedidos los Decretos 41 de 1994, “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 el 262 de esa misma anualidad,
“por el cual se modifican las normas de carrera del personal de Agentes de la Policia

Nacional y se dictan otras disposiciones”.

Sobre el particular, es pertinente resaltar que, mediante la sentencia C-417 de
1994, la CoORTE CONSTITUCIONAL declaré inexequibles las expresiones “nivel
ejecutivo”, “personal del nivel ejecutivo” y “miembro del nivel ejecutivo” contenidos en el
precitado Decreto 41 de 1994, en la medida que la Ley 62 de 1993 no hizo
referencia a dicho nivel, por lo que se evidencid un exceso en las facultades

otorgadas al Ejecutivo.

Con posterioridad, el articulo 1 de la Ley 180 de 1995'%, modifico el articulo 6 de la

Ley 62 de 1993, de la siguiente manera:

“Articulo 6. La Policia Nacional esta integrada por Oficiales, personal del
Nivel Ejecutivo Suboficiales, Agentes, Alumnosy por quienes presten el
servicio militar obligatorio en la Institucién, 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.”

Adicionalmente, la norma en comento, en el articulo 7, le confirid facultades
extraordinarias al presidente de la Republica con el objeto de regular, aspectos
como la asignacion salarial, primas y prestaciones sociales del Nivel Ejecutivo,

disponiendo en el paragrafo que “[lla creacién del Nivel Ejecutivo no podra discriminar

'2 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 Replblica para desarrollar la Carrera Policial denominada «Nivel Ejecutivoy,
modificar normas sobre estructura organica, funciones especlficas, disciplina y ética y evaluacion y
clasificacién y normas de ta Carrera Profesional, Suboficiales y Agentes.
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ni desmejorar, en ningln aspecto, la situacién actual de quienes estando al servicio de la

PoLICIA NACIONAL ingresen al Nivel Ejecutivo”.

Con fundamento en las mencionadas facultades extraordinarias, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 132 de 1995, “por el cual se desarrollé la carrera
profesional del nivel ejecutivo de la PoLICia NACIONAL". En lo que interesa al caso

de marras, estableciod:

“Articulo 13. Ingreso de agentes al Nivel Ejecutivo. Podran ingresar al
primer grado dei Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en servicio
activo siempre y cuando reunan los siguientes requisitos:

[...]

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

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

[...]

ARTICULO 15. Régimen salarial y prestacional del personal del Nivel
Ejecutivo. El personal que ingrese al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, se
sometera al régimen salarial y prestacional 'determinado en las disposiciones
que sobre salarios y prestaciones dicte el Gobierno Nacional.

[..]

ARTICULO 82. Ingreso al Nivel Ejecutivo. El ingreso al Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional no podra discriminar, ni desmejorar, en ningin aspecto la
situaciéon de quienes estan al servicio de la Policia Nacional. [...]"

Luego, el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4 de 1992, mediante Decreto
1091 de 1995", expidid el Régimen de Asignaciones y Prestaciones del nuevo

nivel de la PoLiciA NACIONAL, estableciendo los siguientes factores: remuneracién

' 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.

S
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mensual por fuera del pais (articulo 3), primas de servicio (articulo 4), de navidad
(articulo 5), de carabinero {articulo 6), del nivel ejecutivo (articulo 7}, de retornoc a
la experiencia (articulo 8), de alojamiento en el exterior (articulo 9), de instalacion
(articulo 10), de vacaciones (articulo 11), y los subsidios de alimentacion (articulo
12) y familiar (articulo 15).

Posteriormente, a través del Decreto 1791 de 2000, “por el cual se modifican las
normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Subsidios y Agentes
de la PoLicia NACIONAL", con relacion a los Agentes de la PoLiciA NACIONAL que

ingresan al Nivel Ejecutivo, se indico:

“ARTICULO 9°. Ingreso de Suboficiales al Nivel Ejecutivo. Podran ingresar
a la escala jerarquica 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 hara en estricto
orden de antigliedad en el grado, de acuerdo con las disposiciones que para
tal efecto presente a consideraciéon del Ministro de Defensa Nacional el
Director General de la Policia Nacional.

ARTICULO 10. Ingreso de Agentes al Nivel Ejecutivo. Podran ingresar al
primer grado del Nive! Ejecutivo, los agentes en servicio activo de acuerdo con
las disposiciones gue 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 someteran al régimen salarial y
prestacional establecido para la carrera del Nivel Ejecutivo.”

La CORTE CONSTITUCIONAL, mediante sentencia C-691 de 2003, declard la
exequibilidad del paragrafo del articulo 10 del citado decreto, de cuyo andlisis se
infiere lo siguiente: (i) el traslado de agentes y suboficiales al nivel gjecutivo fue
voluntario; (i) la sujecion al régimen especial con el cambio de nivel era valido; y
(i) la Ley 180 de 1995 y demas normas concordantes impedian el
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desmejoramiento de las condiciones salariales y prestacionales de quienes venian

vinculados a la Policia Nacional y que optaron por el traslado al nivel ejecutivo.

Ahora bien, el CONSEJO DE ESTADO en sentencia de 14 de febrero de 2007,
expediente nim. 2004-0109-01 (1240-2004)", al efectuar un analisis del marco

normativo resefiado, indicé que:

“[...] Si bien no existe derecho a un régimen prestacional inmodificable o que
no pueda variarse, el ejercicio de un derecho adquirido’® sélo 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, o 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 proteccién especial para quienes se habian acogido a la carrera del nivel
ejecutivo.” :

En la referida providencia se declaré la nulidad del articulo 51 del Decreto 1091 de
1995, por el cual se reguld la asignacion de retiro para el Nivel Ejecutivo, por
considerar que esta materia no pcdia ser reglada por el Presidente, sino que le

correspondia al legislador a través de una ley marco.

Posteriormente, en sentencia de 12 de abril de 2012, expediente ntim. 2007-
00049-00 (1074-2007), esta Corporacion se pronuncié con relacion a la legalidad
del paragrafo 2 del articulo 25 del Decreto 4433 de 2004, y resolvié declarar su

nulidad.
En esa oportunidad expresd la Sala de Decision lo siguiente:

“El Decreto 4433 de 2004 debia someterse a las reglas establecidas en la Ley
923 de 2004,

¥ Radicado 11001-03-25-000-2004-00109-01 (1204-2004). Actor: FERNEY ENRIQUE GAMAGHO
GONzALEZ, Demandado: Gobierno Nacional.

'* L os derechos se adquieren en tanto se reunan los dos (2) elementos que exige el articulo 58 de
la Constitucion Politica, como son: el objetivo y el subjetivo.
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[.Con la declaratoria de inexequibilidad del Decreto Ley 2070 de 2003, la
asignacién de retiro aplicable para quienes se incorporaron en el Nivel
Ejecutivo, es la prevista en los Decretos 1212 y 1213 de 1890.

LAl analizar los anteriores Decretos, evidencid due la disposicion
demandada no es consecuente con lo establecido en el numeral 3.1 del
articulo 3 de la Ley 923 de 2004, y tampoco contiene un régimen de
transicion.”

De acuerdo a la normatividad y la jurisprudencia que se analiza, se puede afirmar
gue guienes pertenecian al nivel de agentes y suboficiales de la PoLicia NACIONAL
tenian la posibilidad de acceder voluntariamente a la carrera del Nivel Ejecutivo y
que, a su turno, quienes asi lo hicieran debian someterse al régimen salarial y
prestacional que estableciera el Gobierno Nacional, pero nc podian ser

desmejorados o discriminados en su situacién laboral.
2.3. LOPROBADO EN EL PROCESO

De conformidad con el marco normativo expuesto, la Sala de Subseccidon
resolvera el problema juridico planteado, para lo cual se tendran como pruebas

utiles, pertinentes y conducentes las siguientes:

e Oficio S$-2013-033329/ADSAL-GRUNC-22 de 7 de febrero de 2013,
suscrito por la Jefe Area Administracién Salarial de la Policia Nacional, por
medio del cual se le negé al demandante el reconocimiento y pago de las
primas de actividad, antigliedad, subsidio familiar, bonificacion por buena

conducta y demas haberes decretados por el Decreto 1213 de 1990.

e Extractc de hoja de vida del demandante Jhon Jairo Vélez Delgado
expedido el dia 20 de diciembre de 2011 (folios 8-10).

2.4. CASO CONCRETO
Considera el recurrente que el pronunciamiento efectuado por el a quo contraria la

ley y la jurisprudencia, toda vez que no valoré que la aplicacion del régimen
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previsto para el personal del Nivel Ejecutivo analizado en su integralidad supera
las condiciones salariales y prestacionales respecto del contenido en el Decreto
1213 de 1990.

En el presente caso, estd acreditade que JHON JAIRO VELEZ DELGADO ingreso a la
PoLicia NACIONAL como agente alumno a partir del 12 de agosto 1991 y que labord
hasta el 31 de enero de 1992, luego trabajé como agente desde el 1° de febrero
de 1992 al 30 de abril de 1995; fue homologado al Nivel Ejecutivo mediante
Resolucion num. 004102 de 18 de abril de 1995, tomando posesion el 1 de mayo
de 1995 retirAndose del servicio activo el 20 de diciembre de 2011; todo ello para
un total de 20 aros 4 meses y 7 dias.

De igual manera, segln el acto acusado, al actor como agente y suboficial le
fueron aplicadas las disposiciones salariales y prestacionales establecidas en los
Decretos 1212 y 1213 de 1990; y durante el tiempo en que laboré en el nivel

gjecutivo, su situacion se regulé por el Decreto 1091 de 1995.

Conforme al acervo probatorio obrante en el proceso, de la normatividad que se
analizd y de la jurisprudencia tanto de la CORTE CONSTITUCIONAL como del
CONSEJO DE ESTADO, se infiere que, mientras el demandante permanecié vinculado
a la PoLICIA NACIONAL y una vez opté por la homologacién al Nivel Ejecutivo,
estaba amparado por la prohibicion de ser discriminado o desmejorado en sus
condiciones salariales y prestacionales, tal y como lo prevé la Carta Politica, la Ley
4 de 1992 y las normas que desarrollaron el Nivel Ejecutivo en la PoLicla
NACIONAL.

En el sub judice no es posible hacer una interpretacioén prestacion por prestacién o
emolumentos por emolumentos, como se pretende, porque ello seria tanto como
arrogarse la Sala la competencia atribuida constitucional y legalmente al legislador
(CONGRESO DE LA REPUBLICA) y, eventualmente, llegar a crear un tercer régimen
salarial y prestacional diferente al previsto para los oficiales y suboficiales
[Decretos 1212 y 1213 de 1990] y para el nivel ejecutivo [Decreto 1091 de 1995].

2%
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Ademas en virtud del principio de inescindibilidad, la favorabilidad del Nivel
Ejecutivo a la que se acogi6 libremente el demandante debe aplicarse en su
integridad, pues es posible que en la nueva normativa [Decreto 1091 de 1995]
existan ventajas no estipuladas respecto de la condicion de suboficial y que, a su
turno, se hayan eliminado otras, pese a lo cual, en su conjunto, su condicion de
integrante del nuevo nivel le haya permitido, incluso, mejorar sus condiciones

salariales y prestacionales.

En sentencia de 9 de octubre de 2008, la SECCION SEGUNDA DEL CONSEJO DE
EsTapo'®, tuvo la oportunidad de pronunciarse con relacion a los principios de
favorabilidad e inescindibilidad y la proteccién de los derechos adquiridos, asi
como los eventos en los que un cambio de régimen salarial y prestacional implica
la pérdida de una prima especifica o de unos beneficios laborales pero, al mismo

tiempo, la ganancia de otros.

Significa que, si bien es cierto, no se desconocid la proteccién dada a los agentes
y suboficiales gue se incorporaron voluntariamente al Nivel Ejecutivo de la PoLICIA
NACIONAL, tampoco puede adelantarse un estudio de la situacion ventilada al
margen del principio de inescindibilidad y, por supuesto, del de favorabilidad, ya
gue examinado de manera integral, el régimen salarial y prestacional establecido

en el Decreto 1091 de 1995 no desmejoré sus condiciones laborales.

En efecto, quienes se acogieron al Nivel Ejecutivo vieron aumentados sus salarios
y prestaciones, dando aplicacion la accionada de esta manera al principio de
progresividad y no solamente manteniendo sus condicicnes salariales vy
prestacionales, sino que éstas fueron mejoradas. Sobre el cambio de régimen, la
sentencia C-313 de 2003 proferida por la CORTE CONSTITUCIONAL, indicé lo

siguiente:

® Radicado 25000-23-25-000-2000-06793-01. Actor; ALvARO TORRES ALVEAR, Demandando:
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.
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“[...] Es decir, que quienes decidan voluntariamente asimilarse al nuevo
régimen, tendran la opcidon de hacerlo, tomando en cuenta que en
relacion con dicha asimilacién estaran en la misma situacion que
gquienes ingresan por primera vez a la carrera docente [...] En la medida en
que esa asimilacién es voluntaria, si dadas estas condiciones ella no resulta
atractiva para sus intereses, el docente podra optar por mantenerse en el
antiguo régimen en el que le son reconocidos dicho tiempo de servicio y
experiencia.” (Resaltado fuera de texto)

Ello traduce que no se desconocen los derechos adquiridos cuando se trata del
cambio voluntario de régimen como ocurrié en el sub examine, teniendo en cuenta
que el demandante fue homologado al Nivel Ejecutivo el 18 de abril de 1995, y
estuvo vinculado hasta el 20 de diciembre de 2011, sin que hubiera manifestado
reparo alguno, dado que hasta el 30 de enero de 2013"" presenté peticién para
que le fueran tenidos en cuenta los factores que devengaba en el régimen de
agente [Decreto 1213 de 1980].

Ahora bien, es evidente que en el régimen salarial y prestacional del Nivel
Ejecutivo no se contemplaron las primas de actividad y antigitedad, entre otras; sin
embargo, se crearon unas nuevas primas y se consagré una asignacion basica
mensual muy superior en relacién con ef grado de agente que ostentaba, por lo
que, se advierte, en vigencia del nuevo régimen se superaron las condiciones

salariales y prestacionales que el interesado tenia.

A titulo ilustrativo se hara un cuadro comparativo de los emolumentos reconocidos
en los regimenes que fueron aplicados al demandante como agente de la PoLicia

NACIONAL, vy luego, al homologarse en el Nivel Ejecutivo de la misma institucion:

Decreto 1213 de 1990 Decreto 1091 de 1995
AGENTES NIVEL EJECUTIVO

Articulo 31.- PRIMA DE SERVICIO | Articulo 4.- PRIMA DE SERVICIO. El
ANUAL. Los Agentes de la Policia en | personal del nivel ejecutivo de la
servicio activo tendran derecho al pago | Policia Nacional en servicio activo,

" Folios 5 y 6 del expediente.
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de una prima equivalente al cincuenta
por ciento (50%) de la totalidad de los
haberes devengados en el mes de
junio del respectivo afio, la cual se
pagara dentro de los quince (15)
primeros dias del mes de julic de cada
afo.

tendra derecho al pago de una prima
de servicio equivalente a quince (15)
dias de remuneracidén, que se pagara
en los primeros quince (15) dias del
mes de julio de cada afo, conforme a
los factores establecidos en el articulo
13 de este decreto.

Articulo 32.- PRIMA DE NAVIDAD.
Los Agentes de la Policia Nacional en
servicio activo, tendran derecho a
recibir anualmente del Tesoro Publico
una prima de navidad, equivalente a la
totalidad de los haberes devengados
en el mes de noviembre del respectivo
ano.

Articuto 5.- PRIMA DE NAVIDAD. El
personal del nivel ejecutivo de Ila
Policia Nacional en servicio activo,
tendra derecho al pago anual de una
prima de navidad equivalente a un mes
de salaric que corresponda al grado, a
treinta (30) de noviembre y se pagara
dentro de los primeros quince (15) dias
del mes de diciembre de cada afio,
conforme a los factores establecidos en
el articulo 13 de este decreto.

Articulo 33.- PRIMA DE
ANTIGUEDAD. Los Agentes de la
Policia Nacional, a partir de [a fecha en
gue cumplan diez (10) afos de servicio
tendran derecho a una prima mensual
de antigliedad que se liquidara sobre el
sueldo basico, asi: a los diez (10) afios,
el diez por ciento (10%) y por cada afio
gue exceda de los diez (10), el uno por
ciento (1%) mas.

Articulo 8.- PRIMA DE RETORNO A
LA EXPERIENCIA. El personal del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional,
tendra derecho a una prima mensual
de retornc a la experiencia, que se
liquidara de la siguiente forma. a) El
uno por ciento (1%) del sueldo basico
durante el primer afio de servicio en el
grado de intendente y el uno por ciento
(1%) mas por cada afic que
permanezca en el mismo grado, sin
sobrepasar el siete por ciento (7%); b)
Un medio por ciento (1/2%) mas por el
primer afio en el grado de subcomisario
y medio por ciento (1/2%) mas por
cada afio que permanezca en el mismo
grado sin sobrepasar el nueve punto
cinco por ciento (9.5%); ¢) Un medio
por ciento (1/2%) mas por el primer afio
en el grado de comisario y medio por
ciento (1/2%) mas por cada afo que
permanezca en el mismo grado, sin
sobrepasar el doce por ciento (12).

Articulo 42.- PRIMA DE
VACACIONES. Los Agentes de la
Policia Nacional en servicio activo, con
la excepcion consagrada en el articulo
80 del Decreto 183 de 1975, tendran
derecho al pago de una prima

Articulo 11.- PRIMA DE
VACACIONES. El personal de! nivel
ejecutivo de la Policia Nacional en
servicio activo, tendra derecho al pago
de una prima de vacaciones por cada
ano de servicio equivalente a quince
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vacacional equivalente al cincuenta por
ciento (50%) de los haberes mensuales
por cada afno de servicio, la cual se
reconocera para las vacaciones
causadas a partir del 1° de febrero de
1975 y solamente por un periodo
dentro de cada afo fiscal.

(15) dias de remuneracion, conforme a
los factores que se sefialan en el
articulo 13 de este Decreto.

Articulo 43.- RECOMPENSA
QUINQUENAL. Los Agentes de la
Policia Nacional en servicio activo que
completen  periodos  quinquenales
continuos de servicio y observen buena
conducta durante los mismos, tendran
derecho a una recompensa por cada
cinco (5) arfios de servicio, equivalente
a la totalidad de los haberes en
actividad, devengados en el Ultimo mes
en que cumplan el quinquenio.

Articulo 44.- AUXILIO DE
TRANSPORTE. Los Agentes de la
Policia Nacional tendran derecho a un
auxilio de transporte en la cuantia que
en todo tiempo determine el Gobierno.

[--]

Articulo 45.- SuUBSIDIO DE
ALIMENTACION. Los Agentes de la
Policia Nacional en servicio activo,
tendran derecho a un subsidio mensual
de alimentacién en cuantia que en todo
tiempo determinan las disposiciones
legales vigentes sobre la materia.

Articulo 12.- SUBSIDIO DE
ALIMENTACION. El personal del nivel
ejecutivo de la Policia Nacional en
servicio activo, tendra derecho a un
subsidio mensual de alimentacion, en
la cuantia que en todo tiempo
determine el Gobierno Nacional.

Articulo 46.- SUBSIDIO FAMILIAR. A
partir de la vigencia del presente
Decreto, los Agentes de la Policia
Nacional en servicio activo, tendran
derecho al pago de un subsidio familiar
que se liquidara mensualmente sobre
el sueldo basico, asi:

a. Casados el treinta por ciento (30%),
mas los porcentajes a que se tenga
derecho conforme al literal ¢. de este
articulo.

b. Viudos, con hijos habidos dentro
del matrimonio por los que exista el
derecho a devengarlo, el treinta por

ciento (30%), mas los porcentajes de

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

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

29
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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 demas sin que se
sobrepase por este concepto del
diecisiete por ciento (17%).

Con base en la comparacién anterior se evidencia que, en efecto, a raiz de la
homologacion en el nivel ejecutivo, el demandante dejé de percibir la recompensa
quinguenal y el auxilio de transporte, de igual manera el monto del subsidio
familiar fue reducido; no obstante, ello, de por si, no implica que el régimen al que
se acogid le haya sido desfavorable, pues la comparacion entre uno y otro no se
puede hacer en forma aislada ni fraccionada respecto de cada uno de los factores
prestacionales, bonificacicnes o auxilios, sino que es necesario verfficar la
existencia de una desmejora en conjunto de los componentes que integran su
remuneracion, dentro de la cual esta incluida la asignaciéon basica mensual que
fue el principal elemento diferencial entre uno y otro régimen, y el motivo por el

cual los agentes y suboficiales de la Institucién se acogieron a la homelogacion.,

La Seccion Segunda de esta Corporacion en sus Subsecciones A y B ya han
tenido la oportunidad de pronunciarse sobre controversias similares y han
concluido, en reiteradas providencias'®, que el régimen salarial y prestacional de
los miembros del nivel ejecutivo de la Policfa Nacional, analizado en conjunto o de
manera integral, resulta mas favorable que el que cobijaba a los suboficiales y
agentes de la institucion, en particular, porque la asignacién salarial les resulté
favorable; por ende, no se puede &€ntender que hubo vulneracion a los derechos
adquiridos o detrimento salarial, como el que alega el demandante. Asi se

discurrio en una de tantas sentencias:

18 Ver, entre otras, las siguientes: Subseccién B, sentencia de 29 de febrero de 2016, M.P. Sandra
Lisset lbarra Veélez, radicacion 25000-23-25-000-2011-00696-01(0590-2015); Subseccién A,
sentencia de 3 de marzo de 2016, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero; radicacion: 25000-23-42-
000-2013-00067-01(3548-13); Subseccién A, sentencia de 19 de mayo de 2016, M.P. Gabriel
Valbuena Hernandez, radicacion 25000-23-25-000-2012-00108-01(3396-14); Subseccion A,
sentencia de 17 de noviembre de 2018, M.P. William Hernandez Gomez, radicacion: 25000-23-42-
000-2013-05603-01(2296-14).
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Contrario a lo afirmado por el interesado, lo que se observa es que el Ejecutivo no
lesiond el mandato de no regresividad, pues de la comparaciéon global entre el
antiguo y nuevo régimen es evidente que el Decreto No. 1091 de 1995 le reporta
nuevos beneficios que compensan los que le fueron suprimidos, tales como la prima
de retorno a la experiencia (f. 26 cuaderno anexo) y la prima del nivel ejecutivo; v,
tampoco se allegd prueba dentro del expediente por parte del actor tendiente a
probar la desmejora de su situacién salarial y prestacional, por el contrario, se
advierte un aumento significativo en el salario basico.

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

Por dltimo, como se dej6 expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, la Sala'®
ya se habia pronunciado sobre el presunto desmejoramiento de la situacién salarial
y prestacional del personal activo que ingresd al Nivel Ejecutivo. En aquella
oportunidad, sostuvo la Sala:

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

Adicionalmente, en aplicacién del principio de inescindibilidad o conglobamiento, el
demandante no se puede favorecer de las ventajas de uno y otro régimen para
crear un tercer régimen, puesto que la norma favorable se debe aplicar en su
integridad, maxime cuando la decisién de acogerse al nivel ejecutivo de la Policia
Nacional surgié en forma libre y espontanea, y ello conllevaba la aceptacion y
sometimiento a las normas mas beneficiosas que fijaban los salarios y

prestaciones sociales para el demandante.

En consecuencia, el acto administrativo enjuiciade no esta inmerso en la causal de

' Esta cita hace parte del texto trascrito: Sentencia de 31 de enero de 2013. NI. 0768-12.
20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de 9 de febrero de 2015, M.P,
Gerardo Arenas Monsalve, Radicacion nimero: 17001-23-33-000-2012-00152-01(2987-13).
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nulidad alegada por el demandante, pues los salarios y prestaciones a que tiene
derecho son los establecidos en el régimen del Nivel Ejecutivo de la PoLICia
NACIONAL gue se le han aplicado desde su ingreso al mismo, por tanto, se debera
REVOCAR la sentencia de primera instancia y en su lugar se procedera a

NEGAR las pretensiones de la demanda.
lll. CONDENA EN COSTAS

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y comprende tanto
los denominados gastos del proceso, como los honorarios de abogado o agencias
del derecho®, los llamados en el CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE
Lo CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO gastos ordinarios del proceso? y también otros
como los necesarios para trasladc de testigos y para la practica de la prueba
pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres, y
transporte de expediente al superior en casc de apelacién. En cuanto a la condena
en costas en vigencia del CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO esta Corporacion ya ha analizado el tema con

detenimiento. %

Atendiendo esa orientacion, teniendo en cuenta la actuacién surtida por las partes
dentro del tramite de la segunda instancia, considera esta Sala que se debe dar
cumplimiento al numeral 4° del articulo 365 del CGP, es decir, condenar en costas
de ambas instancias a la parte demandante, toda vez que resultd vencida en el

proceso y la contraparte intervino en los momentos procesales correspondientes.

,:_ﬂ

21 Articulo 361 del CODIGO GENERAI: DEL PROCESO.
2 Articulo 171 No. 4 en concordancia con el articulo 178 ibidem.

2 Sobre el particular; CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION A, Sentencias de 3 de
marzo de 2016. Namero interno 1753-2014; y de 7 de abril de 2016. Namero interno 1291-2014.

2]
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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,

IV. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 28 de julio de 2015, proferida por el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA, que accedid parcialmente a las suplicas
de la demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento de! derecho
presentado por Jhon Jairo Vélez Delgado contra la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — PoLiciA NACIONAL ¥y, en su lugar, NEGAR las pretensiones de la

demanda de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte
demandante, de conformidad con las consideraciones expresadas, segin lo
previsto en el numeral 4° del articulo 365 del CODIGO GENERAL DEL PROCESO. El
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA las liquidara de acuerdo a la norma
aplicable. |

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién
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celebrada en la fecha.

GABRIEL VALBU
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Proceso recibido en secretaria
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