CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D.C, doce (12) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacién: 47001 23 33 000 2013 00280 01 (0367—2016)

Demandante: WALTERIO JIVENEZ BELENO

Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA
NACIONAL

LEY 1437 DE 2011

Decide la Sala de Subseccion el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada contra la sentencia de 26 de agosto de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, que accedié a las suplicas de la demanda incoada
por el sefior WALTERIO JIMENEZ BELENO contra la Caja de Sueldos de Retiro

de Ia Policia Nacional.

. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

El demandante por intermedio de apoderado solicitd aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad y de ilegalidad de los articulos 49 dei Decreto 1091 de 1995 y
23 numeral 23.2 del Decreto 4433 de 2004.

De igual manera pidi6 fa nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
3211/GAG-SDP del 3 de mayo de 2011, suscrito por el Subdirector de
Prestaciones Sociales de la Caja de Sueldos de Retiro de [a Policia Nacional, por
medio del cual se negd el reajuste y liquidacion de la asignacion de retiro y la

inclusion, reliquidacion y el pago de las primas y subsidios que se le venian
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pagando, por los siguientes conceptos: subsidio familiar en un porcentaje del 43%;
primas de actividad en un porcentaje del 50%; prima de antigiledad en un
porcentaje del 27%; primas y subsidios que venia percibiendo como Agente de la
Policia Nacional, de acuerdo al articulo 100 del Decreto 1213 de 1990 y que la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional desconocio para la liquidacion de

la asignacién de retiro.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende se condene a la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional incluya, reliquide y pague los factores
salariales correspondientés en los términos y porcentajes antes indicados, con la
debida actualizacion de las condenas impuestas en los términos de los articulos
176, 177 y 178 del Cdodigo Contencioso Administrativo, ademas de las costas y

agencias en derecho que correspondan.

2. HECHOS

Relatdé que el 28 de octubre de 1985 fue dado de alta como Agente.
Posteriormente, el 30 de abril de 1996 se homologd a la carrera profesional del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en el Grado de Subintendente del cuerpo de
vigilancia. Al momento de radicacién de la demanda (10 de septiembre de 2013)
ya se habia retirado del servicio activo, teniendo cdmo un sueldo basico de
$1'659.915.

Mediante peticién de 8 de febrero de 2011, solicitd a la entidad demandada el
reconocimiento de los factores salariales y prestaciones sociales a que se refiere
la demanda, la cual fue objeto de respuesta negativa a través del acto demandado
(Oficio No. 3211/GAG-SDP del 3 de mayo de 2011).

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

o De ia Constitucion Politica, los articulos 2, 4,5, 6, 13, 29, 48, 53, 83, 84, 121
y 220.

o Delaley 4 de 1992, los articulos 1, 2 y 10.

» DelaLey 180 de 1995, el paragrafo del articulo 7.

¢ Decreto 1213 de 1990.

¢ Del Decreto 1029 de 1994, articulos 111 y 113.
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s Del Decreto 132 de 1995, el articulo 82.
e Decreto 2863 de 2007.

¢ Cobdigo Sustantivo del Trabajo.

e Ley 1437 de 2011.

E! apoderado de la parte actora manifestd en el concepto de la violacién que
mediante el acto demandado se vulneraron las normas citadas, puesto que se
desconocié que en las mismas quedé establecido que los miembros de la Policia
que ingresaron por homologacién al Nivel Ejecutivo no podian ser desmejorados ni

discriminados en ningun aspecto.

Por otra parte, afirmé que con el mismo se vulneraron las disposiciones
constitucionales que en materia laboral establecen la irrenunciabilidad de
beneficios minimos, asi como los principios de buena fe y protecciéon de la

confianza legitima.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional no contesté la

demanda.

5. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

A través de auto de 21 de agosto de 2014, el Despacho sustanciador del Tribunal
Administrativo del Magdalena convocd para el 3 de marzo de 2015 la realizacion

de la audiencia inicial a las 3:00 pm.

En el tramite de dicha audiencia, se fijé el litigio' del proceso en determinar «si el
actor fiene derecho a la reliquidacién de su asignacién de retiro, con el reconocimiento y
pago de los factores salariales solicitados en la'demanda y en los porcentajes indicados
por el Decreto 1213 de 1990 bajo el entendido gue la homologacion y su traslado al nivel

ejecutivo lo desmejoraron.»

1 Folio 102 a 103 de! expediente y CD de la audiencia.
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En el transcurso de la audiencia inicial, la Magistrada ponente considerd que al
tratarse de un asunto de puro derecho no era necesario el decreto de pruebas
diferentes a las que ya estaban incorporadas al expediente, por lo tanto,
prescindid de la audiencia de pruebas y ordené recepcionar los alegatos por

escrito.

6. SENTENCIA APELADA?

Et Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante sentencia proferida el 26 de
agosto de 2015, accedid a las pretensiones de la demanda con fundamento en
gue a la parte demandante se le desmejord su situacién prestacional en el
momento en que fue homologada al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, dicha
apreciacion resulta de la inaplicacion por inconstitucional de los articulos 49 del
Decreto 1091 de 1995 y 23 numeral 23.2 del Decreto 4433 de 2004, teniendo en
cuenta la vulneracion de la irrenunciabilidad de los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales y la garantia al principio de favorabilidad, asi

como el respeto de los derechos adquiridos.

Luego de realizar un estudio relative a establecer el régimen mas benéfico, el a
quo determiné que el derecho adquirido por el accionante no puede ser
desconocido por normas posteriores, razén por la cual se declard ia nulidad del
acto demandado y ordend reliquidar y pagar la asignacion de retiro con la inclusién
de todos los factores salariales solicitados y que se encuentran en el Decreto 1213
de 1990. Finalmente, condend en costas a la entidad demandada de conformidad
al articulo 188 del CPACA.

7. FUNDAMENTOS DE LA APELACION?

Contra la decision anterior, el apoderado de la Caja de Sueldos de Retiro de

la Policia Nacional interpuso oportunamente recurso de apelacion en el gue

¢ Folios 121 a 140 del expediente.
3 Folios 247 a 253del expediente.
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saolicitd que se revogue la sentencia de primera instancia. Argumenté que en
ningun momento se vulnerd el derecho a la igualdad del demandante, ademas
asegurd que los incrementos de acuerdo a la oscilacion se han ido realizando
teniendo en cuenta el cargo que ostentaba al momento del retiro. Con el fin de
sustentar su defensa, realizé6 comparaciones entre los salarios percibidos antes y
después de la homologacion al Nivel Ejecutivo de la institucién, por o que

considera mas beneficioso el cambio de régimen que realizé el demandante.

8. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante autos calendados el 23 de septiembre y el 18 de noviembre ambos de
20164, el despacho sustanciador (i) admitié el recurso de apelacion, y (i) corrio

traslado para que las partes alegaran de conclusion, respectivamente.

A folios 298 a 301 del expediente, el apoderado de la Caja de Sueldos de Retiro
de la Policia Nacional solicité que se revoque la sentencia de primera instancia,
reiter6 que el régimen del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional supero
ampliamente las condiciones laborales de los suboficiales y agentes, por lo menos

en los aspectos reclamados en el plenario.
En escrito allegado a folios 302 a 313, el apoderado de la parte demandante
insistio en las suplicas de la demanda, y transcribid la normativa relacionada en el

acapite de normas violadas de la misma.

Por su parte, el Ministerio Pdblico guardé silencio.

9. CUESTION PREVIA

Habida cuenta que el proceso ingres6 al Despacho Ponente para fallo el 21 de
abril de 2017, y siendo consecuente con el articulo 115 de la Ley 1395 de 2010°,

4 Folios 277 y 293 respectivamente.

5 ARTICULO 115. Facultese a los jueces, tribunales, altas cortes del Estado, Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura para que cuando
existan precedentes jurisprudenciales, conforme al articulo 230 de la Constitucion Politica, el
articulo 10 de la Ley 153 de 1887 y el articulo 40 de la Ley 169 de 1898, puedan fallar o decidir
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la Sala le dara prioridad de fallo al proceso de la referencia por tratarse de un caso

con precedentes jurisprudenciales reiterados.

Il. CONSIDERACIONES

1. DEL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el caso sub judice, se conitrae a determinar si al
demandante le asiste el derecho a la reliquidacion de la asignacion de retiro con el
pleno 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.

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

Corporacion ha hacho del mismo.

2. DEL MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE

Los articulos 216 y 217 de ia Constitucidon Politica establecen que La Fuerza
Plblica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares [Ejército

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

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

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

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

casos similares que estén al Despacho para fallo sin tener que respetar el furno de entrada o de
ingreso de los citados procesos, conforme a lo sefialado en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

8 Mediante la cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debe ohservar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica vy para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan ofras dispesiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e} y f) de la Constitucién Polftica,
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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 Ptblica.

Por medio del Decreto 1213 de 19907, el Presidente de la Rep(iblica en uso de las
facultades extraordinarias que le confirid la Ley 66 de 1989, reformé el Estatuto del
personal de agentes de la Policia Nacional, y dispuso que (i) «[l]a Policia Nacional
es una institucién plblica 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 1687 y 168 de la Constitucion
Politica»®, y (i) esta seria la norma que regularia «la carrera profesional de los

agentes de la Policia Nacional y sus prestaciones sociales»®.

Posteriormente mediante [a Ley 62 de 19930, se expidieron algunas normas sobre
el sector defensa v, entre otras, se concedieron facultades extraordinarias al
Presidente de la Replblica; en dicho cuerpo normativo, al tenor de sus articulos 6

y 35 dispuso,

«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 servidetes 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 |a ley.

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

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

Con fundamento en este (ltimo, 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 oiras disposiciones».

7 Par el cual se reforma el Estatuto del personal de agentes de la Policia Nacional.
& Articulo 1.

® Articulo 2.
0 Por la cual se expiden normas scbre la Policia Nacional, se crea un establecimiento plblico de

seguridad sccial y bienestar para la Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y
Seguridad Privada y se reviste de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica.
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Sobre el particular, es pertinente resaltar que, mediante la sentencia C-417 de
1994, la Corte Constitucional declard inexequibles las expresiones «nivel
gjecutivo», «personal del nivel ejecutivo» y «miembro del nivel ejecutivo» contenidas 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 evidencié un exceso en las facultades
otorgadas al Ejecutivo.

Por su parte, el articulo 1 de la Ley 180 de 1995"!, modificod 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 I[nstitucién, 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.»

Adicicnalmente, la norma en comento, en el articulo 7, le confirid facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica eon el objeto de regular, aspectos
como la asignacion salarial, primas y prestaciones sociales del Nivel Ejecutivo,
disponiendo en el paragrafo que «f!]a creacién del Nivel Ejecutivo no podra discriminar
ni desmejorar, en ninglun aspecto, la situacién actual de quienes estando al servicio de la

Policia Nacional ingresen al Nivel Ejecutivo».

Con fundamento en las mencicnadas facultades extraordinarias, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 132 de 1995, «por el cual se desarrollé ta carrera
profesional del nivel ejecutivo de la Policia Nacional», en lo que interesa al caso de

matras, asi:

«ARTICULO 13. Ingreso de agentes al Nivel Ejecutivo. Podran ingresar al
primer grado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, los agentes en servicio
activo siempre y cuando retnan los siguientes requisitos:

[.]

" Por la cual se moedifican 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 Repiblica para desarrollar la Carrera Policial denominada «Nivel Ejecutivox»,
modificar normas sobre estructura organica, funciones especificas, disciplina y ética y evaluacién y
clasificacion y normas de la Carrera Profesional, Suboficiales y Agentes.
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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 nivelacién académica de acuerdo con reglamentacion
que expida la Direccion General de la Policia Nacional.

PARAGRAFO 2°. Los agentes que al momento de ingresar al Nivel Ejecutlvo
de la Policta Nacional, hayan cumplido ocho (8) o mas afios de servicio activo
como tales, ingresaran al grade 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 scbre salarios y prestaciones dicte el Gobierno Nacional.

ARTICULO 82. Ingreso al Nivel Ejecutivo. El ingreso al Nivel Ejecutivo de Ia
Policia Nacional no podra discriminar, ni desmejorar, en ningln aspecto la
situacion de quienes estan al servicio de la Policia Nacional. [...]»

Luego, el Gobierno Nacional en desarrollo de [a 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: remuneracion
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 retorno 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, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional», con relacion a ios 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 antigiedad en el grado, de acuerdo con las disposiciones que para

12 Por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel
Ejecutivo de la Palicia Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995,
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tal efecto presente a consideracion del Ministro de Defensa Nacional el
Director General de la Policia Nacional.

ARTICULO 10. Ingreso de Agentes al Nivel Ejecutivo. Podran ingresar al
primer grado del Nivel Ejecutivo, los agentes en servicio activo de acuerdo
con las disposiciones que para tal efecto presente a consideracion del
Ministro de Defensa Nacional el Director General de [a Policia Nacional.

PARAGRAFO. El personal de Suboficiales y de Agentes de gue 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, declaré Ia
exequibilidad del paragrafo del articulo 10 del citado decreto, de donde se infiere
lo siguiente: (i) el fraslado de agentes y suboficiales al Nivel Ejecutivo fue
voluntario; (ii) la sujecidon al régimen especial con el cambio de nivel era valido; y
(i) la Ley 180 de 1995 y demas normas concordantes impedian el
desmejoramiento de las condiciones salariales y prestacionales de guienes venian

vinculados a la Policia Nacional y que optaron por el traslado al Nivel Ejecutivo.

Ahara bien, el Consejo de Estado en sentencia de 14 de febrero de 2007,
expediente nim. 2004-0109-01 (1240-04)%, al efectuar un andlisis 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 hava causado, esto es,_que haya ingresado
al patrimonio de la persona exhibiendo un justo iftulo. Pero, lo cierto es que
en este particular caso el Gobierno Nacional no podia variar ni modificar el
regimen prestacional de los miembros de |la Fuerza Publica en tanto - se
repite - era una materia que se hallaba reservada a la ley y, de ofra parte,
existia una clara proteccion especial para quienes se habian acogido a la
carrera del nivel ejecutive. (Subrayado de la Sala)»

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

correspondia al Legislador a través de una ley marco.

13 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 14 de febrero de 2007. Rad. 11001-03-25-
000-2004-00109-01 (1204-2004). Actor: Ferney Enrigque Camacho Gonzalez, Demandado:
Gobierno Nacional.

4 Los derechos se adquieren en tanto se relinan los dos (2} elementos que exige el articulo 58 de
la Ceonstitucion Politica, como son; el objetivo y el subjetivo,
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Posteriormente, en sentencia de 12 de abril de 2012, expediente num. 2007-
00049-00 (1074-07)'°, esta Corporacién 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 expresé la Sala de Decision lo siguiente:

«El Decreto 4433 de 2004 debia someterse a las reglas establecidas en la
Ley 923 de 2004.

1.Con la declarataria de inexequibilidad del Decreto Ley 2070 de 2003, la
asignacion de retiro aplicable para quienes se incorporaron en el Nivel
Ejecutivo, es la prevista en los Decretos 1212 y 1213 de 1990.

LAl analizar los anteriores Decretos, evidencié que la disposicién
demandada no es consecuente con (o establecido en el numeral 3.1 dei
articulo 3 de la Ley 923 de 2004, y tampoco contiene un régimen de
transicion.»

De acuerdo a la norma y la jurisprudencia que se analiza, se puede afirmar que,
quienes pertenecian al nivel de Agentes y Suboficiales de la Policia Nacional
tenian la posibilidad de acceder voluntariamente a la carrera del Nivel Ejecutivo; v,
gue, a su turno, quienes asi lo hicieran debian someterse al regimen salarial y
prestacional que estableciera el Gobiernc Nacional, pero no podian ser

desmejorados o discriminados en su situacion laboral.

3. DE LO PROBADO EN EL PROCESO

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

dtiles, pertinentes y conducentes las siguientes:

¢ Oficio 3211/GAG- SDP de 3 de mayc de 2011, suscrito por el Subdirector
de Prestaciones Sociales de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacional, por medio del cual se negd la peticién de reliquidacion de la
asignacion de retiro con base en las primas, bonificaciones, subsidios y
auxilios que se le venian pagando al demandante en aplicacién al Decreto
1213 de 1990. (ff. 8-9).

5 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 12 de abril de 2012. Rad. 11001-03-25-000-
2007-00049-00 (1074-2007). Actor; Juan Carlos Beltran Bedoya, Demandado: Nacion Ministerio de
Defensa-Nacional Policia Nacional.
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o Extracto de hoja de servicio del IT WALTERIO JIMENEZ BELENO expedida
el dia 9 de agosto de 2010. (f. 10).

4. DEL CASO CONCRETO

En el presente caso esta acreditado que el demandante ingresé a la entidad como
Agente Alumno a partir del 21 de abril de 1985 al 31 de octubre del misme afio,
Agente Nacional desde el 1° de noviembre de 1985 al 30 de abril de 1996; fue
homologado al Nivel Ejecutivo mediante Resolucion num. 2371 de 30 de abril de
1996, desde el 1° de mayo del mismo afio al 11 de julio de 2010; todo ello para un
total de 25 anos, 9 meses y 26 dias.

Segln da cuenta el acto acusado, al actor como Agente le fueron aplicadas las
disposiciones salariales y prestacionales establecidas en los Decretos 1212 y
1213 de 1990, y, durante el tiempo en que labord en el Nivel Ejecutivo, su
situacion se reguld por el Decreto 1091 de 1995.

Conforme al acervo probatorio obrante en et proceso, la nhorma que se analizé y la
jurisprudencia tanto de la Corie Constitucional como del Consejo de Estado, se
infiere que, mientras el sefior WALTERIO JIMENEZ BELENO permanecié
vinculado a la Policia Nacional y una vez optd por la homologacion al Nivel
Ejecutivo, estaba amparado por la prohibicibn de no ser discriminado o
desmejorado en sus condiciones salariales y prestacionales, tal y como lo preve la
Carta Politica, la Ley 42 de 1992 y las normas que desarrollaron el Nivel Ejecutivo
en la Policia Nacional.

En el sub judice no es posible hacer una interpretacidn facior por factor como lo
pretende el actor, porque ello seria tanto como abrogarse la Sala la competencia
atribuida constitucional y legalmente al Legislador (Congreso de la Republica) y
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].




13

Radicacién: 47001 23 33 000 2013 00280 01 (0367~2016)

Demandante: WALTERIO JIMENEZ BELERO

Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL

Ley 1437 de 2011 — Apelacion Sentencia

Ademas en virtud del principio de inescindibilidad, la favorabilidad del Nivel
Ejecutivo a ia que se acogid libremente el demandante debe aplicarse en su
integridad, pues es posible que en la nueva normativa [Decreto 1091 de 1995]
existan ventajas no estipuladas mientras ostenté el cargo de Agente y que, a su
turno, se hayan eliminado otras, pese a lo cual, en su conjunto, su sifuacion de
infegrante del nuevo nivel le haya permitido, inciuso, mejorar sus condiciones

salariales y prestacionales.

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 9 de actubre de
2008, expediente num. 2000-06793-01 (3021-04)'®, tuvo la oportunidad de
pronunciarse con relacion a los principios de favorabilidad e inescindibilidad vy la
proteccion de los derechos adquiridos, asf 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 desconocié 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, ya
que, mirado en su conjunto, el régimen salarial y prestacional astablecido en el

Decreto 1021 de 1995 no desmejord sus condiciones laborales.

Quienes se acogieron al Nivel Ejecutivo vieron aumentados sus ingresos, dando
aplicacion la accionada de esta manera al principio de progresividad y no
solamente manteniendo sus condiciones salariales y prestacionales, sino que
fueron mejoradas. Sobre el cambio de régimen la Corte Constitucional en

sentencia C-313 de 2003, indico lo siguiente:

«[...] Es decir, que quienes decidan voluntariamente asimilarse al nuevo
régimen, tendran la opcién de hacerlo, tomando en cuenta que en
relacion con dicha asimilacion estaran en la misma situacién que
quienes ingresan por primera vez a la carrera docente [...] En la medida
en que esa asimilacion es voluntaria, si dadas estas condiciones ella no
resulta atractiva para sus intereses, el docente podra optar por mantenerse en

16 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 9 de octubre de 2008, Rad. 25000-23-25-
000-2000-06793-01 (3021-2004). Actor: Alvaro Torres Alvear, Demandando: Nacién Procuraduria
General de la Nacion.
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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 voluntaric de régimen como ocurrid en el sub examine, teniendo en cuenta
que el actor fue homologado al Nivel Ejecutivo el 1° de mayo de 1996 y estuvo
vinculado hasta el 11 de julio de 2010, sin que hubiera manifestado reparo alguno,
dado que hasta el 8 de febrero de 2011"7 presentd peticién para que le fueran
tenidos en cuenta los factores que devengaba en el régimen de agente [Decreto
1213 de 1990].

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

prestacionales gue el interesado ostentaba antes de mayo de 1996.

A continuacién se hara un cuadro comparativo de los factores reconocidos en los
regimenes que fueren aplicados al demandante como Agente de la Policia, vy

luego, al homologarse en el Nivel Ejecutivo:

Nivel Agente
Ejecutivo ,
N Decreto s
Concepto Decreto | Definicién legal| Concepto 1213 de Definicion legal
1091 de 1990
1995
El subsidio A partir de la vigencia
familiar se del presente Decreto,
pagara al los Agentes de la
personal del Palicia Nacional en
nivel ejecutivo servicio activo,
- de [a Policia . fendran derecho al
% Art 15y ss. Naci_opal en % Art. 46 pago de un subsidio
B servicio activo, | — familiar que se
El Gobiemo liquidara
Nacional mensualmente sobre
determinara Ia el sueldo basico, asfl:
cuantia del
subsidio por a. Casados el freinta

17 Folio 6 del expediente.
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persona a
cargo. (hijos,
hermanos y
padres)
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por ciento (30%), mas
los porcentajes a que
se fenga derecho
conforme al literal c.
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 que
trata el literal c. del
presente articulo.

c. Por el primer hijo &l
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 cienfo
(17%).

Prima

Servicio

de

Art. 4

El personal del
nivel ejecutivo
de la Policia
Nacional en
servicio  activo,
tendra derecho
al pago de una
prima de
servicio
equivalente a
quince (15) dias
de
remuneracion,
que se pagara
en los primeros
quince (15) dias
del mes de julio
de cada afio,
coniforme a los
factores
establecidos en
el articulo 13 de
este decreto.

Prima
servicio

de

Art. 31

Los Agentes de la

Policia en servicio
activo tendran
derecho al pago de
una prima
equivalente al

cincuenta por ciento
(50%) de la totalidad
de ios haberes
devengados en el
mes de junio del
respectivo ano, la
cual se pagara deniro
de los quince (15)
primeros dias del
mes de julio de cada
afio .
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al pago anual de
una prima de
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Los Agentes de la
Policia Nacional en

navidad servicio activo,
equivalente a 1 tendran derecho a
mes de salario recibir anualmente
Prima de que Prima de del Tesor.o Publico
—__Navi dad Art. 5 corresponda_ al navidad Art. 32 una. prima de
I grado, a treinta|™ navidad, equivalente
(30) noviembre a la totalidad de los
y se pagara haberes devengados
dentro de los en el mes de
primeros quince noviembre del
(15) dias del respectivo afio.
mes de
diciembre de
cada afio,
conforme a los
factores
establecidos en
el art. 13 de
este decreto.
Los Agentes de la
E_I perso_nal F’e' PoliciagNacional en
nivel ejecujm{o sefvicio activo, con la
de la Policia excepcion
Nacional en consagrada en el
servicio  activo, articulo 80 del
tendra derecho Decreto 183 de 1975,
al pago de una tendrédn derecho al
prima de pago de una prima
vacacicnes por vacacional
Prima. de At 11 cadg ' afio de Primal de Art. 42 eguivalente _ al
Vacaciones servicic Vacaciones cincuenta por ciento

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

(50%) de los haberes
mensuales por cada
afio de servicio, la
cual se reconocera
para las vacaciones
causadas a partir de
febrero de 1975 vy
solamente por un
periodo dentro de
cada afo fiscal.
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Los Agentes de Ia
Policia Nacional en
servicio activo,
tendran derecho a un
subsidio mensual de

Subsidio_de |, 4 a8 un subsidio|Subsidio de |, 45 alimentacisn en
Alimentacion mgnsual N de | Alimentacién cuantfa que en todo
allmentacilon, en tiempo  determinan
lacuantia que las disposiciones
en tOd_O tiempo legales vigentes
determine el sobre la materia.
Gobierno
Nacicnal.
El personal del
nivel ejecutivo
de Ila Policia
Nacional ~ en Los Agentes de la
servicio  activo, Policia Nacional en
tendra derecho servicio activo,
a una prima del tendran derecho a
nivel ejecutivo una prima mensual
. equivalente  al de actividad, que sera
Prima del : . . . ‘ .
Nivel Art. 7 veinte por ciento ang de Art. 30 equtvz.alente at treinta
. (20%) de la|actividad por ciento (30%) del
Elecutivo asignacién sueldo basico y se
basica mensual. aumentara en un
Esta prima no cinco por ciento (5%)
tiene  caracter por cada cinco (5)
salarial para afios de  servicio
ningin  efecto, cumplido.
con excepcion
de la prima de
navidad.
El personal del
nivel  ejecutivo Los Agentes de la
de la Policia Policia Nacional, a
Nacional, tendra partir de la fecha en
derecho a una que cumplan diez
prima mensual (10) afos de servicio
de retorno a la tendran derecho a
Prima de experiencia, que una prima mensual
_— se liquidara de!Prima  de de antigiedad que se
retorno_a la|Art. 8 - P Art, 33 o
—= la siguiente | antigiiedad liquidara sobre el
experiencia sueldo bésico, asi: a

forma: a} El uno
por ciento (1%)
del sueldo
basico durante
el primer afio de
servicio en el
grado de
intendente y el

los diez (10) afios, el
diez por ciento (10%)
y por cada aio que
exceda de los diez
(10}, el uno por ciento
(1%) mas.
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uno por ciento
(1%) mas por
cada afio gue
permanezca en
el mismo grado,
sin sobrepasar
el siete por
ciento (7%); b)
Un medio por
ciento  (1/2%)
mas por €
primer afio en &l
grado de
subcomisario vy
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 ¥
medio por ciento
(1/2%) mas por
cada afic que
permanezca en
el mismo grado,
sin sobrepasar
el doce por
ciento (12%).

Ley 1437 de 2011 — Apelacidn Sentencia

Recompensa
quinguenal

Art. 43

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) afios de
servicio, equivalente
a la totalidad de los
haberes en actividad,
devengados en el
Gitimo mes en que
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cumplan el
quinguenio.
Se establecio el
régimen
anualizado,
consagrandose
que a la fecha
del traslado se .
Régimen Art. 50 |reconoceria el | Régimen S'e' consagro .ei
- . . p Art. 103 réegimen retroactivo
cesaniias transitorio beneficio cesantias

de cesantias
causado hasta

ese memento al
interesado, si se
acreditaban los
requisitos para
ello.

De acuerdo con lo anterior, |a diferencia estriba fundamentalmente en lo siguiente:
la parte demandante sostuvo que tiene derecho a la reliquidacior! de su asignacion
de retiro toda vez que al homologarse al Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, le
fueron desmejoradas las condiciones salariales y laborales que tenia como
Agente; por su parte, la entidad demandada, refirié que el demandante

indudablemente mejoro al homologarse.

Asf las cosas, el actor se beneficid ampliamente al cambiar de rango de Agente al
del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en materia salarial, pues en dicho
régimen se superaron las condiciones minimas que dispuso el Legislador, y por lo
mismo, se debe someter integralmente a su reglamentacion, dentro de la cual no
se establecieron los factores que el acior reclama, precisamente porque
corresponden es al régimen de Agentes, al que ya no pertenece, y en cambio si se
le reconocieron y pagaron los propios del Nivel Ejecutivo al cual ingresé de forma

voluntaria.

En consecuencia, el acto administrative enjuiciado no esta inmerse en la causail de
nulidad alegada por el demandante, y por lo tanto no es posible aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad y de ilegalidad suplicadas, pues los salarios y
prestaciones a que tenia derecho son los establecidos en el régimen del Nivel

Ejecutivo de Ia Policia Nacional que se le han aplicado desde su ingreso al mismo.
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En estas condiciones las pretensiones de la demanda no pueden prosperar, y, en

consecuencia, se revocara la sentencia que accedio a las suplicas de la demanda.

Ill. DE LA CONDENA EN COSTAS 18

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 los
denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado o
agencias en derecho'®, los llamados en el Codigo de Procedimiento Administrativo
-y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso?® y otros como
son los necesarios para traslado de testigos y para la practica de la prueba
pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres,
transporte del expediente al superior en caso de apelacion. En cuanto a la
condena on costas en vigencia del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo esta Corporacion ya lo ha analizado con detenimiento.

Sin embargo, teniendo en cuenhta que en primera instancia se condend en costas a
la entidad demandada, a quien se resolvid a favor el recurso de apelacién elevado,
esta Sala revocara dicha decision y no impondra condena en costas a las partes
en disputa.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Sagunda, Subsecoién A, administrando justicia eh nombre

de la Reptiblica de Colombia y por auteridad de la Ley,

18 Sobre el particular: Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia de 3 de
matzo de 2016. Rad. 25000-23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero ponente doctor
Gabriel Valbuena Hernandez. En el mismo sentido: Consejo de Estado. Seccidn Segunda.
Subseccion A. sentencia de 7 de abril de 2016. Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-
2014). Consejero ponente doctor William Hernandez Gémez.

2 Articulo 361 del Cadigo General del Proceso.
2 Artfculo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.
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M. FALLA

1. REVOCAR en todas sus partes la sentencia del 26 de agosto de 2015, proferida
por el Tribunal Administrativo del Magdalena, que accedid a las suplicas de la

demanda dentro del proceso de la referencia.

2. NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho promovida por el sefior WALTERIO JIMENEZ BELENO en contra de la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion

celebrada en la fecha.

GABRIEL VALBUENA NANDEZ

/LA
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