DESCUENTO DE LA PRIMA DE VACACIONES DEL PERSONAL DEL
NIVEL EJECUTIVO DE LA POLICIA NACIONAL CON DESTINO AL
FINANCIAMIENTO DE PLANES DE RECREACION - Tiene caracter de
contribucion parafiscal. Creacion es competencia exclusiva del
legislador

En este caso el paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto 1091 de 1995 reune
las caracteristicas propias de una contribucion parafiscal, comoquiera que a
un sector determinado de la Policia Nacional, a saber quiénes integran el
Nivel Ejecutivo de la misma y se encuentren en servicio activo, la norma les
impone un descuento de la prima de vacaciones a que tienen derecho,
correspondiente al valor de tres dias de su sueldo basico, para que el
Instituto de Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional los utilice en
planes de recreacion en beneficio del propio sector, que soporta esa
obligacién. Es evidente que la norma acusada impone un gravamen de
caracter parafiscal a una prima que se otorga a unos servidores publicos
para su libre utilizacion en las vacaciones, sin que para el efecto el
Presidente de la Republica tenga competencia, no soélo porque el articulo 338
de la Carta la restringe a los 6rganos de representacion popular de manera
expresa, como ya se vio, norma esta que tiene plena armonia con lo
dispuesto por el articulo 150 numeral 12 de la Constitucion que adscribe al
Congreso como una de sus funciones legislativas la de establecer
Contribuciones Fiscales y, excepcionalmente Contribuciones Parafiscales en
los casos y bajo las condiciones que establezca la ley.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1091 DE 1991 - ARTICULO 11
PARAGRAFO 2 (27 DE JUNIO) GOBIERNO NACIONAL

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 338 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150 NUMERAL 12

PRIMA DE NAVIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - Factor de liguidacion
de la asignacion de retiro, pension de invalidez y de la pension de
sobrevivientes. Impugnacion del acto por razones inexistentes

El articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 se circunscribié a establecer cuéles
son las partidas que habran de ser incluidas para determinar el monto de la
asignacion de retiro, la pension de invalidez y la pension de sobrevivencia del
personal de la Policia Nacional. Pero como salta a la vista en el numeral
23.2.6. del articulo 23 del Decreto 4433 de 2004, no se especifica la manera
como debe liquidarse la prima de navidad del personal del nivel ejecutivo



como lo aseveran los demandantes ni tampoco alli se dispone que “los
factores con los cuales se liquide dicha prima nunca entraran como factor
salarial para liquidar la prima de navidad”, ni que en ella no se tengan en
cuenta factores como “la doceava parte de la prima de servicios y la doceava
parte de la prima de vacaciones” . Es decir, el cargo se erige sobre un
contenido normativo diferente al establecido por la norma acusada, por lo
gue cae en el vacio, pues el ataque que se fulmina contra una norma cuya
nulidad se pretende no esta llamado a tener éxito cuando se fundamenta en
contenidos inexistentes.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4433 DE 2004 (31 DE DICIEMBRE)
ARTICULO 23 NUMERAL 23.26 (NO NULO)

FUENTE FORMAL: LEY 4 DE 1992 / LEY 923 DE 1994 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 150 NUMERAL 19 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 76 NUMERAL 9

ASIGNACION DE RETIRO DE LOS MIEMBROS DE LA POLICIA
NACIONAL Y DEL PERSONAL DEL NIVEL EJECUTIVO EN SERVICIO
ACTIVO - Reconocimiento. Exigencia de tiempo mayor

Respecto de quienes se encontraban en servicio activo a la iniciacion de la
vigencia de la ley 923 de 2004acabada de mencionar dispuso el legislador
que “no se les exigirA como requisito para el reconocimiento del derecho
(asignacion de retiro) un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones vigentes al momento de expedicion de esta ley cuando el retiro
se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afios cuando el retiro se
produzca por cualquier otra causal”. En virtud de lo dicho si el articulo 24 del
Decreto 4433 de 2004, establece que el personal de la Policia en servicio
activo que a la fecha de entrada en vigor de ese Decreto sea retirado
“después de dieciocho (18) afios de servicio, por llamamiento a calificar
servicios, por disminucién de la capacidad sicofisica o por voluntad del
Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional segun corresponda
y los que se retiren o sean retirados o sean separados en forma absoluta con
mas de veinte (20) afios de servicio” tendran derecho al pago de la
asignacion mensual de retiro como alli se determina, es evidente que se esta
exigiendo para poder ser asignatario de la misma el cumplimiento como
minimo de dieciocho (18) afios de servicio en unos casos y veinte (20) afos
de servicio en otros, lo cual resulta superior a lo establecido para el personal
de Oficiales y Suboficiales de la Policia Nacional, por el articulo 115 del
Decreto 1212 de 8 de junio de 1990, cuando sean llamados a calificar
servicios, o por voluntad del Gobierno, o de la Direccién General de la Policia



y, de la misma manera ocurre con respecto a la asignacion de retiro a que
tendrian derecho con 15 afos de servicio en las hipétesis contempladas en el
articulo 144 del mismo Decreto mencionado. Igual sucede con el retiro por
disposicion de la Direccion General de la Policia Nacional en los casos
sefalados por el articulo 78 del Decreto 1213 de 1990, en armonia con el
articulo 104 del mismo Decreto. Surge como consecuencia del analisis en
precedencia que las normas acusadas y que ahora son objeto de andlisis
guebrantaron entonces lo dispuesto en la Ley 923 de 2004, dentro de cuyo
marco deberian haber sido expedidas, lo cual acarrea como consecuencia
que también se quebrantdé el articulo 150 numeral 19 literal e) de la
Constitucion Politica y, por consiguiente se encuentran viciadas de nulidad.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4433 DE 2004 (31 DE DICIEMBRE)
ARTICULO 24, GOBIERNO NACIONAL (NULO) / DECRETO 4433 DE 2004
(31 DE DICIEMBRE) ARTICULO 25, GOBIERNO NACIONAL NUMERAL
25.3 PARAGRAFO 2

FUENTE FORMAL: LEY 923 DE 2004 — ARTICULO 3/ DECRETO 1212 DE
1990 — ARTICULO 115/ DECRETO 1212 DE 1990 — ARTICULO 144

PENSION DE IVALIDEZ — Porcentaje de disminucién laboral exigido
para su reconocimiento.

La fijaciébn de las escalas salariales y de las prestaciones sociales de los
servidores publicos que correspondia al legislador conforme a lo dispuesto
por el articulo 76 de la Constitucién de 1886, hoy es por completo diferente
como quiera que el articulo 150 numeral 19 literal e) de la Constitucion actual
establece que corresponde al Congreso dictar las normas generales y
sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno para el efecto, lo cual indica que una vez dictada la Ley Marco, con
esas finalidades especificas, surge entonces la competencia del Presidente
de la Republica para desarrollarla mediante la expedicion de Decretos que
como actos administrativos deben entonces acatamiento estricto a las
normas expedidas por el Legislador, so pena de nulidad para garantizar asi
el imperio del ordenamiento juridico en Estado de Derecho. De la
confrontacion entre lo dispuesto por el articulo 3° numeral 3.5 de la Ley 923
de 2004, y el contenido del articulo 30 del Decreto 4433 de 2004, surge que
mientras aquél establece que no se tiene el derecho a la pension de invalidez
o al sueldo de retiro correspondiente cuando la disminucion de la capacidad
laboral sea inferior al 50%, el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004 al sefialar
que se tiene derecho al reconocimiento y liquidacion de esa prestacion social
cuando la incapacidad laboral de los servidores publicos alli mencionados



sea igual o superior al 75% cuando ella ocurra en servicio activo, en realidad
lo que establece es que cuando sea inferior a ese porcentaje del 75%, no
existe el derecho. Es decir mediante ese Decreto que dice desarrollar lo
dispuesto en la Ley Marco 923 de 2004, se esta creando una norma distinta
a la que establecié el articulo 3° numeral 3.5 de la Ley mencionada, norma
que, ademas excluye del derecho a quienes deberian ser beneficiarios del
mismo. Por tanto, el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004 adolece de un vicio
insubsanable de nulidad, pues fue expedido por el Presidente de la
Republica fuera de la Orbita competencial que expresamente le sefialé el
Congreso de la Republica en la Ley 923 de 2004, articulo 3° numeral 3.5y,
por consiguiente, resulta contrario a derecho y carente de validez.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 4433 DE 2004 (31 DE DICIEMBRE)
ARTICULO 34, GOBIERNO NACIONAL (NULO)

FUENTE FORMAL: LEY 923 DE 2004 — ARTICULO 3 NUMERAL 3 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 76 NUMERAL 9 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 150 NUMERAL 10
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Bogota, D.C., febrero veintiocho (28) de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2007-00061-00(1238-07)
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ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad, los ciudadanos José Bime Calderon y
Jesus Escobar Valor, solicitaron la nulidad del paragrafo 2° del articulo 11
del Decreto 1091 de junio 27 de 1995 “por el cual se expide el Régimen de
Asignaciones y Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la
Policia Nacional, creado mediante Decreto 132 de 1995” , y la nulidad de
apartes de los articulos 23, 24 y 30 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de
2004, “por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica’, expedidos por el Gobierno

Nacional.

. LOS DECRETOS DEMANDADOS

A continuacion se transcribe el texto atinente a las normas demandas,
subrayando lo acusado.

“DECRETO 1091 DE 1995
(junio 27)
Diario Oficial No. 41.907, de 27 de junio de 1995

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

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.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en desarrollo de las normas generales sefialadas en la ley 42 de 1992,

DECRETA:
TITULO I.
DE LAS ASIGNACIONES, PRIMAS Y SUBSIDIOS, DESCUENTOS Y



DOTACIONES, PASAJES Y VIATICOS.
CAPITULO I.

ASIGNACIONES, PRIMAS Y SUBSIDIOS.

ARTICULO 11. PRIMA DE VACACIONES. El personal del nivel ejecutivo
de la Policia Nacional en servicio activo, tendra derecho al pago de una
prima de vacaciones por cada afio de servicio equivalente a quince (15)
dias de remuneracion, conforme a los factores que se sefialan en el
articulo 13 de este Decreto.

PARAGRAFO 1o. Cuando el personal del nivel ejecutivo de la Policia
Nacional, se encuentre en comision en el exterior e hiciere uso de
vacaciones, percibira la prima referida en pesos colombianos que se
liguidara tomando como base los factores que se sefialan en el articulo
13 de este decreto.

PARAGRAFO 20. De la prima de vacaciones se descontara el valor
correspondiente a tres (3) dias del sueldo bésico, el que ingresaré al
Instituto para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, con
destino a planes de recreacion.

PARAGRAFO 30. La prima de vacaciones debe liquidarse en la némina
correspondiente al mes inmediatamente anterior a aquel en que los
interesados vayan a disfrutar sus vacaciones anuales.

“DECRETO 4433 DE 2004
(diciembre 31)

por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro
de los miembros de la Fuerza Publica.

El Presidente de la Republica de Colombia, en desarrollo de lo
dispuesto por la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004,

DECRETA:



TITULO Il
ASIGNACION DE RETIRO Y PENSION DE SOBREVIVIENTES
DECRETO 4433 DE 2004 Pagina 8 de 18
DEL PERSONAL DE LA POLICIA NACIONAL
CAPITULO |
Asignacioén de retiro

Articulo 23. Partidas computables. La asignacion de retiro, la pension
de invalidez, y la pensién de sobrevivencia a las que se refiere el
presente decreto del personal de la Policia Nacional, se liquidaran
segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:
23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes
23.1.1 Sueldo basico.
23.1 2 Prima de actividad.
23.1.3 Prima de antigtiedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del
presente decreto.

23.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales.

23.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a
la fecha de retiro.

23.1.8 Bonificacion de los agentes del cuerpo especial, cuando sean
ascendidos al grado de cabo segundo y hayan servido por lo menos
treinta (30) afios como agentes, sin contar los tiempos dobles.

23.1.9 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidada con los
altimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo



23.2.1 Sueldo basico.

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 ultimos 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.

Articulo 24. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional en actividad. Los
Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional en servicio
activo que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, sean
retirados después de dieciocho (18) afios de servicio, por [lamamiento a
calificar servicios, por disminucion de la capacidad psicofisica, o por
voluntad del Gobierno o de la Direccién General de la Policia Nacional
segun corresponda, y los que se retiren o sean retirados o0 sean
separados en forma absoluta con mas de veinte (20) afios de servicio,
tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses
de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se
les pague una asignacion mensual de retiro, asi:

24.1 El sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas
computables a que se refiere el articulo 23 del presente Decreto, por los
primeros dieciocho (18) afios de servicio.

24.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un
cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18)
hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por
ciento (85%).

24.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el
numeral anterior se adicionara en un dos por ciento (2%) por cada afo,



sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas computables.

Paragrafo 1°. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto,
tuvieren quince (15) o més afios de servicio, que sean retirados por
[lamamiento a calificar servicios, por disminucién de la capacidad
psicofisica, o por voluntad del Gobierno o de la Direccién General de la
Policia Nacional, segun corresponda, tendran derecho a partir de la
fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion
mensual de retiro, asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el articulo 23 del presente decreto, por los quince (15)
primeros afios de servicio, y un cuatro por ciento (4%) méas por cada
afio que exceda de los quince (15) hasta los veinticuatro (24) afos, sin
sobrepasar el ochentay cinco por ciento (85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso
anterior se incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afio
adicional a los primeros veinticuatro (24) afios, sin que el total
sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas
computables.

Paradgrafo 2°. Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia
Nacional retirados antes del 17 de diciembre de 1968, con treinta (30)
afios 0 mas de servicio, continuaran percibiendo la asignacion de retiro
reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se
incluyeron en cada caso para la respectiva asignacion.

Articulo 25. Asignacion de retiro para el personal de la Policia Nacional.
Los Oficiales y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional que
ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del
presente decreto y que sean retirados del servicio activo después de
veinte (20) afos, por llamamiento a calificar servicios, por disminucion
de la capacidad psicofisica, o por voluntad del Gobierno, y los que se
retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma
absoluta después de veinticinco (25) afios de servicio, tendran derecho
a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por
la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional se les pague una
asignacion mensual de retiro, asi:



25.1 El setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables
a gue se refiere el articulo 23 del presente decreto, por los primeros
veinte (20) afios de servicio.

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un
cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los veinte (20) hasta
los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento
(85%).

25.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el
numeral anterior se adicionara en un dos por ciento (2%) por cada afio,
sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las
partidas computables.

Paragrafo 1°. También tendran derecho al pago de asignacion mensual
de retiro, en las condiciones previstas en este articulo, los oficiales, y
los miembros del Nivel Ejecutivo que se retiren por solicitud propia,
siempre y cuando tengan veinte (20) afios de servicio a la Policia
Nacional, y hayan cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad los
hombres y cincuenta (50) afios de edad las mujeres.

Paragrafo 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en
servicio activo que a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto, sea retirado con veinte (20) afilos o mas de servicio por
[lamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Ministro de Defensa
Nacional o del Director General de la Policia por delegacion, o por
disminucion de la capacidad psicofisica, y los que se retiren a solicitud
propia o sean retirados o separados en forma absoluta después de
veinticinco (25) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en
gue terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional, se les pague una asignacion mensual de
retiro equivalente a un setentay cinco por ciento (75%) del monto de las
partidas de que trata el articulo 23 de este decreto, por los primeros
veinte (20) afios de servicio y un dos por ciento (2%) mas, por cada afio
gue exceda de los veinte (20), sin que en ningun caso sobrepase el
ciento por ciento (100%) de tales partidas.

TITULO IV
PENSION DE INVALIDEZ



CAPITULO UNICO

Articulo 30. Reconocimiento y liquidacion de la pension de invalidez.
Cuando mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia, al personal de Oficiales, Suboficiales,
Soldados Profesionales y personal vinculado para la prestacion del
servicio militar obligatorio de las Fuerzas Militares, y de Oficiales,
Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de la Policia
Nacional se les determine una disminucion de la capacidad laboral igual
o superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio
activo, tendran derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento
de los tres meses de alta cuando se compute como tiempo de servicio,
mientras subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico les pague una
pension mensual, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa
Nacional o por la Direccion General de la Policia Nacional, segun el
caso, liquidada de conformidad con los porcentajes que a continuaciéon
se sefialan, con fundamento en las partidas computables que
correspondan segun lo previsto en el presente decreto...”

LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

Los demandantes invocaron como normas constitucionales y legales

infringidas las siguientes:

Articulos 4°, 53, 218 inciso 3°, 150 numeral 19 literal e), articulo 218 inciso
3), 220 y 338 de la Constitucion Politica.

Articulo 3° numeral 3.1. inciso segundo y el articulo 3° numeral 3.5. de la Ley
923 de diciembre 39 de 2004.

Leyes 42 de 1992, 180 de 1995 y el Decreto Ley 132 de 1995.

El concepto de la violacion lo fundamentaron asi:



2.1. El articulo 11 pardgrafo 2 del Decreto N° 1091 de 1995, es
inconstitucional, por cuanto consagra “un descuento de tres (3) dias de
vacaciones del personal del nivel ejecutivo con destino al Instituto de la
Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional, siendo esta una

contribucion parafiscal” (f. 46 y 47).

El descuento de la prima de vacaciones que establece el articulo
acusado, “tiene naturaleza de contribucion parafiscal, ya que es una
especie de género o tributo y consiste en una obligacion pecuniaria
impuesta por el Decreto de marras a los miembros de una colectividad
0 agrupacion econdmica o social de forma obligatoria, como son los
miembros del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, a favor del Instituto
de la Seguridad Social de la Policia Nacional (Bienestar Social), la cual
realiza actividades de interés general de los miembros de la Policia, y

tiene una destinacion especifica” (f. 47).

Citaron apartes de la sentencia numero C-531 de 2003 proferida por la
Corte Constitucional y la sentencia N° 17788 (radicado interno) de esta
Corporacién, que definen las contribuciones parafiscales, y con
fundamento en estas providencias, sefialaron que el descuento de los
tres dias de vacaciones, va en contra de lo estipulado en la Ley 42 de
1992, la Ley 180 de 1995 y el Decreto Ley 132 de 1995, por el cual se
desarrolla la carrera profesional del Nivel Ejecutivo de la Policia

Nacional.

Consideraron que el Presidente de la Republica, se excedié en el
ejercicio de las facultades otorgadas por la Ley 42 de 1992, por que no

podia imponer contribuciones a los miembros del nivel ejecutivo de la



fuerza publica. La norma impone una obligacion sin contraprestacion

alguna.

El aporte de los tres (3) dias de salario descontable de la prima de
vacaciones con destino a los Fondos de Bienestar y Recreacion del
Instituto de Bienestar Social de la Policia Nacional a que hace referencia
la norma cuestionada tiene naturaleza de contribucién parafiscal y
desconoce el articulo 338 de la Constitucion, pues en tiempo de paz
solamente el Congreso, las Asambleas Departamentales y los Concejos
Distritales y Municipales podran imponer contribuciones fiscales o

parafiscales.

2.2. Con relacion al Decreto 4433 de diciembre 31 de 2004, afirmaron los
demandantes que el Congreso a iniciativa del Gobierno Nacional expidio la
Ley Marco 923 de diciembre 30 de 2004, y ésta fue reglamentada por el

decreto mencionado.

El aparte acusado del Decreto N° 4433 de 2004, en el articulo 23,
numeral 23.2.6, “especifica como debe liquidarse la prima de navidad
del personal del nivel ejecutivo, la cual tiene incidencia ademas en las
asignaciones de retiro y pensiones de invalidez y de sobrevivencia del
personal que halla (sic) accedido a las mismas, estableciéndose que la
prima de navidad se liquidara a partir de la fecha con los ultimos
haberes percibidos en la fecha fiscal del retiro y nunca entraran como
factor salarial para liquidar la prima de navidad y no se tendran en

cuenta rublos que antes se tenian en cuenta... ” (f. 53).



El Gobierno Nacional en el Decreto demandado, modifico un rubro (la
prima de navidad) de las prestaciones sociales de los miembros de la
Policia Nacional del Nivel Ejecutivo, con lo cual excedi6 sus
atribuciones, por cuanto estas prestaciones son de regulacion
exclusiva de Ley Marco, de conformidad con lo dispuesto en sentencia
C-432 de 2004 de la Corte Constitucional.

2.3. Con respecto a la expresion acusada del articulo 24 del Decreto 4433
de 2004 los demandantes sefialaron que el Gobierno Nacional establecié la
edad de 18 afios “para acceder a diferentes formas de asignacion de retiro y
pensionales” (f. 54), y desconocid lo estipulado en la Ley 923 del 30 de
diciembre de 2004, articulo 3° numeral 3.1, inc. 2°, donde especifica que a
los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia de la presente ley, no se les exigirdA como requisito para el
reconocimiento del derecho, un tiempo superior al exigido por las

disposiciones vigentes al momento de la expedicion de la Ley (ib).

Es decir, el aparte de la norma demanda aumenté la edad y se impuso

un mayor requisito, sin considerar lo dispuesto en la Ley Marco.

2.4. Ahora bien, en cuanto al paragrafo 2° del articulo 25, sefial6 que el
Gobierno Nacional sin tener competencia, dispuso que el personal del nivel
ejecutivo en servicio activo, solo podria acceder al derecho de la asignacion
de retiro con 20 afios de servicio por llamamiento a calificar servicios, o por
voluntad del Ministerio de Defensa Nacional o del Director General de la
Policia por delegacién, o por disminucién de la capacidad psicofisica y con
mas de 25 afios por retiro a solicitud propia y sea retirado o separado en

forma absoluta, desconociendo lo preceptuado en los articulos 218 inciso 3, y



220 de la Constitucion y la sentencia 11001032500020040010901 (radicado
interno 1240 -2004) proferida por el Consejo de Estado? (fs 56 y 57).

Las normas demandadas no caben en el ordenamiento juridico, pues es
claro que al Congreso de la Republica le corresponde establecer
directamente por medio de una Ley Marco, las normas generales y los
objetivos y criterios a que debe sujetarse el Gobierno Nacional en la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los miembros de la fuerza

publica.

De igual manera es innegable que la regulacion de dicho régimen
prestacional especial, incluye la asignacion de retiro para los miembros
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y, por ende su

regulacién debe realizarse a través de dicha tipologia.

2.5. Asi mismo, sefialaron que el Gobierno Nacional al expedir el Titulo IV-
Pension de invalidez (Capitulo Gnico) articulo 30, desconocié lo ordenado por
la Ley 923 de 2004, al crear una disminucion de capacidad laboral del 75%,

pues dicha Ley estipula, que en cualquier caso la disminucién es del 50%.

Por tanto, dicen que las nuevas disposiciones designan un porcentaje
superior en lugar del 50% que establecid la Ley Marco y con requisitos
mas gravosos que los previstos, razén por la cual deben ser retiradas

del ordenamiento juridico (f. 59).

2.6. Finalmente, los demandantes pidieron con fundamento en el articulo

228 de la Constitucion y el articulo 66 numeral 1° del Codigo Contencioso

! Seccion Segunda, C. P. Alberto Arango Mantilla.



Administrativo que se suspenda mientras se toma una decisién de fondo “el
articulo 24, el paragrafo Il, del Numeral 25.3 del articulo 25, de la expresion
‘igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%)’, del articulo 30 del
Decreto Reglamentario 4433 del 31 de diciembre de 2004 y el paragrafo |l
del articulo 11 del Decreto 1091”, porgque ya esta Corporacion ha establecido
que las prestaciones sociales de la Fuerza Publica son Unica y

exclusivamente competencia de la Ley Marco (f. 63).

ACTUACION PROCESAL

3.1. Por auto de 13 de septiembre de 2007, la Magistrada ponente admitio la
demanda y ordend las notificaciones de ley. Asi mismo, de conformidad
con el articulo 207-5 del C.C.A,, fijé en lista el asunto por el término de diez

dias.

3.2. La solicitud de suspensién provisional pedida por Ilos
demandantes, fue negada con fundamento en el articulo 152 del C.C.A,,
al considerar que los actores no indicaron las normas que
supuestamente infringen los articulos demandados, ni manifestaron en
que consiste la flagrante violacién que haria procedente la medida

cautelar.

Aclaré que no se puede confundir la exposicién contenida en el libelo
de la demanda, en especial el concepto de violacién, con la solicitud de
suspension provisional, cuyo sustento debe ser la confrontacién de las
normas violadas con el acto acusado que permita evidenciar a primera

vista la vulneracién del ordenamiento juridico (fs 67 a 75).



CONTESTACION DE LA DEMANDA

4.1. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fs. 90 a 102). El apoderado
judicial del Ministerio solicitd que se desestimen las pretensiones de la demanda,

con base en los siguientes argumentos:

La Constitucion Politica de 1991, establece el régimen salarial y prestacional
especial para los miembros de la Fuerza Publica, dentro del cual también incluye
asignaciones de retiro y pensiones. El Acto Legislativo 01 de 2005, mantuvo la
posibilidad de que a dichos servidores y al Presidente de la Republica se les

aplique un régimen pensional distinto al general.

La Corte Constitucional, ha dicho en diversas oportunidades que “el
legislador puede disefiar regimenes especiales que tenga en cuenta las
condiciones particulares de ciertos grupos, que por razones particulares

merezcan especial regulacion” (f. 93).

Para sustentar su afirmacion, trascribié apartes de las sentencias C-461 de
1995, C-1010 de 1993, C-654 de 1997 y C-432 de 2004 proferidas por la
Corte Constitucional, y afirmé que las normas demandadas deberan
interpretarse en concordancia con los articulos 150-19 literal €), 217 inciso 1°

y 218 inciso 1° de la Constitucion Politica.

Las distintas actividades desde la apreciacion funcional y material que
cumplen los miembros de la Fuerza Publica y el personal vinculado a esta,
justifica el trato excepcional en materia prestacional de acuerdo a lo
establecido por el Decreto 1091 de 1995.



En lo que tiene que ver con el instrumento juridico mediante el cual se expide el
régimen prestacional de la Fuerza Publica, explicé que la Corte Constitucional fijo
mediante sentencia C-432 de 2004, una linea jurisprudencial, segun la cual dicho

régimen debe ser expedido bajo la Ley Marco.

En cuanto al descuento de la prima de vacaciones con destino a la Direccién de
Bienestar Social de la Policia Nacional, sefial6 que fue creado originalmente por
el Decreto 1212 de 1990 articulo 81 paragrafo 2°, luego el Decreto Ley 352 de
1994 que incorporé dicho pago sin derogar la norma previa no obstante el
Decreto 1212 de 1990, mantuvo su vigencia en lo que no fue modificado por las
disposiciones posteriores entre los cuales se encuentra el descuento sobre la

prima de vacaciones.

De otra parte, el apoderado del Ministerio, al analizar la acusacion hecha al
Decreto 4433 de 2004 en su articulo, 23.2.6, respecto a la aparente falta de
competencia para establecer las partidas computables para la asignacion de
retiro, sefialdo que es un aspecto que no fue especificamente sefialado en la Ley
Marco 923 de 2004 y que es necesario precisar para efectos de la liquidacion de

las prestaciones.

Por tanto, la Ley Marco no estableci6é las partidas sobre las cuales se
debe liquidar la asignacion de retiro, ni la liquidacién del aporte,
simplemente estableci6 como principio que dichas partidas deben ser
coherentes, lo cual en concepto de la apoderada es apenas natural

porque privilegia el equilibrio financiero.



En la edad de retiro del personal activo, los demandantes suponen que el Decreto
4433 de 2004, vario las reglas establecidas en la Ley Marco, para este efecto, la
apoderada comparoé las disposiciones minimas para la asignacion del retiro y
sefialo que la Ley Marco establece un minimo de 15 afios de servicio y el Decreto
4433 de 2004, el retiro por llamamiento a calificar servicios a la edad de 18 afios,
o por voluntad propia a los 20 afios, entonces mantiene claramente una condicion
de edad similar a la del articulo 144 del Decreto 1212 de 1990.

Sobre el paragrafo 2° del articulo 25, sefial6 que el Consejo de Estado
se habia pronunciado sobre una norma similar y declar6 la nulidad. Por
tanto, considerdé que en este punto procede la misma argumentacion
expuesta anteriormente, en el sentido que, las normas expedidas por el
Gobierno en desarrollo de la Ley Marco, respetan claramente estos
principios para el respeto de las expectativas legitimas en el régimen de

transicion.

En cuanto a la pension de invalidez tiene tres consideraciones, en primer lugar,
gue existe un sistema especial de calificacion de la invalidez que es determinada
por organismos propios. En segundo lugar, que la Ley Marco establece unas
condiciones minimas para la definicion de los requisitos de esta pension que
pueden ser desarrollados por el Gobierno Nacional atendiendo a los criterios de la
ley. En tercer lugar, el régimen especial de la Fuerza Publica tiene previstos
beneficios no contenidos en el sistema general y la calificacion, el calculo, la
liquidacion y el monto de esta pension difieren de la establecida en el régimen
general, debido a las especiales funciones que desarrollan estos servidores (f.
99).



Reiter6 apartes de la sentencia C-890 de 1999, proferida por la Corte
Constitucional y solicitd declarar las normas objeto de revision ajustadas al orden

juridico.

4.2. Ministerio de Defensa Nacional (fs 114 a 142). La apoderada de la
entidad solicitd que se desestimen las pretensiones y se mantenga incélume el

decreto acusado con base en las siguientes razones:

Frente al cargo contra el paragrafo del articulo 11 del Decreto 1091 de
1995, considera que no esta llamado a prosperar, por cuanto la Ley 42
de 1992, es una Ley Marco y con sujecion a ésta el Gobierno Nacional
fijo el régimen salarial y prestacional de los miembros de la fuerza

publica.

En consecuencia, mediante el Decreto 1091 del 27 de junio de 1995, se
expidio el Régimen de Asignaciones y Prestaciones para el Personal del
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, creado mediante Decreto 132 de
1995, con las facultades para regular las asignaciones y régimen
general de prestaciones sociales del citado personal y el hecho de
constituir un aporte, l6gicamente tiene que ver en forma directa con el
asunto prestacional que incluye asignaciones y descuentos del

personal uniformado del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional (f. 127).

Sobre el Decreto 4433 de 2004 en su articulo 23 numeral 23.2.6., sefiald
qgue el numeral demandado no hace otra cosa que establecer una de las
partidas computables para la liquidacion de asignacion de retiro y
pensiones del Nivel Ejecutivo, en ningun momento hace sefialamiento

alguno relacionado con la forma o partidas para determinar la



liguidacion de la prima de navidad como tal, ello esta establecido en el
mismo Decreto 1091 de 1995, articulo 13, el cual no ha sufrido variacion
alguna, ni fue contemplada su modificacion, revocatoria o derogatoria
por parte del Decreto 4433 de 2004, precisamente, por cuanto no es

materia pensional o de asignacion de retiro (ib).

Por tanto, los demandantes hacen una interpretacion errada de la
norma al demandar el numeral en estudio, toda vez que al contemplar la
prima de navidad como factor de liquidacién de la asignacion de retiro,
no indica la modificacion de la forma y partidas de liquidacion de la

prima de navidad.

Frente a la expresion “...sean retirados después de dieciocho (18) afios
de servicio, por llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la
capacidad sicofisica o por voluntad del Gobierno o de la Direccidn
General de la Policia Nacional segun corresponda, y los que se refieren
0 sean retirados en forma absoluta con mas de veinte (20) afios de
servicio...” del articulo 24 del Decreto 4433 de 2004.

Anotd que la Ley Marco 923 de 2004, sefiala las normas, objetivos vy
criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150

numeral 19 literal e) de la Constitucion.

En cuanto al régimen que se previé para el personal de Oficiales,

Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional en actividad el articulo 24



del Decreto 4433 de 2004, lo establecio respetando integramente lo

ordenado en este asunto por la Ley 923 de 2004.

Consideré que no debe existir declaratoria de nulidad por parte del
Consejo de Estado porque “... para ese momento regia el articulo 144
del Decreto Ley 1212 de 1990, que también establecia los veinte afios de
servicio para acceder a la asignacion de retiro cuando este se produjera
a solicitud propia, concluy6 que el Decreto no desbordoé los limites de la
Ley Marco, toda vez que era la norma vigente para el momento de la

expedicién del mismo”, (f. 129).

Insisti6 en que el legislador podra siempre modificar el régimen
pensional sin que deba respetar expectativas, pero no debe desconocer

derechos adquiridos.

Con respecto al requisito de 15 afios o mas de servicio sefialé que no
puede desconocerse la tendencia mundial a aumentar los términos de
tiempo y edad para acceder a la pension de jubilacion, maxime cuando
en el nuevo régimen establecido en el Decreto 4433 de 2004, sigue
siendo benéfico, pues un oficial inicia una carrera muy joven desde los
18 afios y al cumplir 36 o 41 afios ya tiene derecho a la asignacién de
retiro a diferencia de la Ley 100 de 1993 (f. 129).

En cuanto a la expresion demandada del articulo 25 paragrafo 2°, dijo
gue en ningln momento la expresion objeto de la accion vulnera los
articulos 218 y 220 de la Carta, por cuanto en primer lugar se faculté al
Gobierno para desarrollar el sistema y segundo no esta privando a los

miembros de la Fuerza Publica “de grados, honores y pensiones”,



porque solo determina los modos de obtener asignacion de retiro para

el caso de los miembros del Nivel Ejecutivo.

Respecto a la expresion del Decreto 4433 de 2004 en su articulo 40,
cuando al establecerse una disminucion de la capacidad laboral del
75%, sefialé que se tiene en cuenta la Ley Marco 923 de 2004, art, 3
numeral 3.5., y los criterios diferenciales de acuerdo con las

circunstancias que originen la disminucion de la capacidad laboral.

En todo caso, no se podra establecer como requisito para acceder al
derecho, una disminucion de capacidad laboral inferior al cincuenta por

ciento (50%) de las partidas computables para la asignacién del retiro.

Seflal6 que el decreto demandado, se encuentra ajustado a la Ley y
guarda armonia con la prohibicion de discriminacién, y “... tuvo en
cuenta el marco general de la politica macroeconémica y fiscal,
determinada por la austeridad del gasto publico, pues es de todos
conocido que la carga presupuestal asumida por el Estado con el
elevado numero de pensiones y sus cuantias es inmanejable. Por ello
se hacia necesario ajustarse a la realidad social teniendo en cuenta el
indice probable de conformidad con las tablas de supervivencia reales
dictaminadas por los organismos encargados de esta competencia,
pues no es concebible que un individuo de 38 afios 0 menos tenga
automaticamente derecho a una pensién cuando todavia es productivo”
(f. 141).

En consecuencia, solicit6 se mantengan los decretos acusados en

atencion a que no existen vicios capaces de invalidarlos.



ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, reiterd los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda (f. 168 a 174).

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado en Concepto
visible a folios 176 a 205, solicitd acceder a las pretensiones de la demanda, con

los argumentos que se sintetizan asi:

El Decreto 111 de 1996 en su articulo 29, dice que son contribuciones
parafiscales los gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley,
segun sentencia C-273 de 1993, a propdsito de un estudio de constitucionalidad
gue hizo la Corte al articulo 2° de la Ley 54 de 1983 que consagraba el descuento
de los tres dias de vacaciones de los servidores de la Rama Judicial y el
Ministerio Publico, y considerd que dicho descuento tenia naturaleza parafiscal y
para este caso se esta en presencia de una contribucién que, si bien retne
algunos de los elementos de la parafiscalidad, esta definida a una persona
juridica de derecho privado, como es la Cooperativa de la Rama Jurisdiccional y
del Ministerio Publico (f. 192).

En este caso, se advierte que el Gobierno Nacional, dispuso descontar tres dias

de prima de vacaciones de los miembros del Nivel Ejecutivo a favor del Instituto



de Seguridad Social de la Policia Nacional (Bienestar Social), la cual realiza
actividades de interés general.

Si bien es cierto que el Instituto para la Seguridad Social y Bienestar Social, es un
ente de caracter publico, también lo es que el Ejecutivo no tenia la competencia
para ordenar el descuento, pues es competencia exclusiva del Legislador segun
lo dispuesto en el numeral 12 del articulo 150 de la Constitucion, razén por la cual
se debe declarar la nulidad del paragrafo segundo del Articulo 11 del Decreto
1091 de 1995.

Con respecto a los demas cargos planteados en la demanda, el Procurador
considerd que el tema central de cada uno de ellos es la falta de competencia del
Gobierno Nacional para efectos de modificar el régimen prestacional del personal

de la Fuerza Publica

Cit6 la sentencia C-432 de 2004 para sefialar que tanto la prima de navidad como
la asignacion de retiro y la pension de invalidez son prestaciones sociales, por lo
cual su regulacion se hace de manera compartida entre el Legislativo y el

Ejecutivo segun la Constitucion.

En el caso del régimen prestacional de los Servidores de la Fuerza Publica, la
potestad reglamentaria del Gobierno es limitada, pues la Ley Marco desarrolla lo
basico de las prestaciones y el Ejecutivo solo tiene competencia para reglamentar

lo necesario para la efectividad de la Ley (f. 201).

Ademas, la Ley 923 de 2003 tiene en cuenta los principios generales, respecto a

los derechos adquiridos, la sujecion del marco general de la politica



macroeconOmica y fiscal, los riesgos inherentes a su actividad especial como
miembros de la Fuerza Publica, aplicando el principio de redistribucion teniendo
en cuenta la antigiiedad, grados, cuerpo, arma; y/o especialidad, la naturaleza de
la funciones y sus responsabilidades, el mantenimiento del poder adquisitivo de

las asignaciones de retiro y de las pensiones legalmente reconocidas (f. 202).

Advirtié que en este caso, el Gobierno Nacional regul6 aspectos esenciales de la
asignacion de retiro, pension de invalidez y de sobrevivientes; y modific6 como se
liguida la prima de navidad, pues estableci6 que se liquida con los ultimos
haberes percibidos a la fecha fiscal del retiro, a pesar de que el articulo 13, literal
c) del Decreto 1091 de 1995 determinaba que debia liquidarse con los rubros

expresamente sefalados.

De igual modo, para el personal de Oficiales, Suboficiales, Agentes de la Policia
Nacional aumento el nUmero de afios para la obtencién de la asignacion de retiro,
pues la fij6 en el articulo 24 del Decreto demandado, en 18 afios para aquellos
que fueran llamados a calificar servicios por disminucion de la capacidad
psicofisica, o por voluntad del Gobierno Nacional o la Direccion General de la
Policia, segun corresponda, a pesar de que el Decreto 1212 de 1990 en los

articulos 78, 79, 115, 117 y 114 determing 15 afios de servicio respectivamente.

También el paragrafo del articulo 25.3 sefial6 como tiempo necesario para la
asignacion de retiro, 20 afios o0 mas de servicio para el personal del nivel ejecutivo
gue sea retirado, por llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Ministerio
de Defensa Nacional o el Director de la Policia Nacional por delegacion; o 25
afios por disminucién de la capacidad psicofisica, no obstante que la competencia
para fijar estos requisitos esenciales para la obtencion de las prestaciones

sociales le corresponde al Congreso de la Republica.



Consider6 que el Gobierno determind en el Decreto acusado articulo 30
para efectos del reconocimiento de la pensién por disminucion de
capacidad laboral un porcentaje de 75% a pesar de que el numeral 3.5
articulo 3° de la Ley 923 d 2003 fijo un 50%, siendo esta una regulacién
expresa del Congreso, por lo cual excedié la facultad reglamentaria. En

consecuencia, solicitdé se acceda a las pretensiones de la demanda.

Il. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentran los presupuestos procesales y en cuanto
no se observa ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a dictar sentencia de mérito en el siguiente orden:

PROBLEMA JURIDICO

Se trata de establecer si el paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto 1091 de
junio 27 de 1995 “por el cual se expide el Régimen de Asignaciones y
Prestaciones para el personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional,
creado mediante Decreto 132 de 1995” , y los apartes demandados de los
articulos 23, 24 y 30 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, “por
medio del cual se fija el régimen pensional y de asignaciéon de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica”, expedidos por el Gobierno Nacional,
infringen las normas constitucionales y legales sefaladas por los
demandantes, o si, por el contrario las normas acusadas no se encuentran
afectadas de invalidez, para lo cual se analizaran los cargos formulados en

forma separada.



ANALISIS DE LA SALA

1. La pretension de declaracion de nulidad del articulo 11 paragrafo 2° del
Decreto 1091 de 1991.

Como quedd establecido en la demanda los actores pretenden que se
declare la nulidad del articulo 11 paragrafo 2 del Decreto 1091 de 1991, en el
cual se dispuso que de la prima de vacaciones del personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo se descontara el valor
correspondiente a tres (3) dias de sueldo basico con destino al Instituto
para la Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional para atender

planes de recreacion.

A juicio de los demandantes la norma acusada es violatoria del articulo 338
de la Constitucién Politica, por cuanto solo la ley puede establecer
Contribuciones Parafiscales y, por consiguiente, también resultan
infringidas las normas contenidas en las Leyes 42 de 1992, 180 de 1995, y el

Decreto Ley 132 del mismo afio.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 338 de la Constitucién Politica, solo
al Congreso de la Republica, las Asambleas Departamentales y los
Concejos Municipales y Distritales se les asigna competencia para la
imposicion de Contribuciones Fiscales o Parafiscales. En relacion con

estas uUltimas quienes son sujetos de la obligacién son al propio tiempo



beneficiarios del servicio que con ella se les presta. Asi, ocurre por ejemplo,
con laretencién cafetera que los exportadores de café cancelan con destino
al Fondo Nacional del Café, o con las contribuciones que con propdsitos
idénticos y en virtud de autorizacion legal fueron establecidas para el

Fondo Algodonero o para la Federacion de Ganaderos.

En desarrollo de la autorizacion contenida en el articulo 338 de la
Constitucién Politica el legislador establecié en el Decreto 111 de 1996, en
armonia con lo dispuesto por la Ley 819 de 2003, que las Contribuciones
Parafiscales “afectan a un determinado y Unico grupo social y econémico y

se utilizan en beneficio del propio sector”.

Sobre el concepto de Contribucién Parafiscal, la Corte Constitucional en
sentencia C-531 de julio 3 de 2003 M. P. Doctor. Jaime Araujo Renteria

afirmé que:

“... la teoria de la hacienda publica ha desarrollado prolificamente este
concepto y aunque las definiciones no son ciertamente univocas existe en
todas ellas un denominador comun: se trata de una técnica de intervencion
del Estado en la economia, destinada a extraer ciertos recursos de un
sector econémico, para ser invertidos en el propio sector, al margen del
presupuesto nacional. En suma, una caracteristica esencial de los recursos
parafiscales es su especial afectacion.

‘La doctrina ha coincidido también en diferenciar claramente a las
contribuciones parafiscales de categorias clasicas tales como: los
Impuestos y las tasas.

‘A diferencia de las tasas, las contribuciones parafiscales son obligatorias y
no confieren al ciudadano el derecho a exigir del Estado la prestacion de un
servicio o la transferencia de un bien. Se diferencian de los impuestos en la
medida en que carecen de la generalidad propia de este tipo de
gravamenes, tanto en materia de sujeto pasivo del tributo, cuanto que



tienen una especial afectacion y no se destinan a las arcas generales del
tesoro publico.

‘La doctrina suele sefialar que las contribuciones parafiscales se
encuentran a medio camino entre las tasas y los impuestos, dado que de
una parte son fruto de la soberania fiscal del Estado, son obligatorias, no
guardan relacion directa ni inmediata con el beneficio otorgado al
contribuyente. Pero, de otro lado, se cobran solo a un gremio o colectividad
especifica y se destinan a cubrir las necesidades o intereses de dicho
gremio o comunidad.

“..)

‘De las anteriores exposiciones quedan varias cosas claras. En primer lugar
que el término "contribucién parafiscal" hace relacibn a un gravamen
especial, distinto a los impuestos y tasas. En segundo lugar, que dicho
gravamen es fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra de
manera obligatoria a un grupo, gremio o colectividad, cuyos intereses o
necesidades se satisfacen con los recursos recaudados. En tercer lugar,
gue se puede imponer a favor de entes publicos, semipublicos o privados
que ejerzan actividades de interés general. En cuarto lugar que los recursos
parafiscales no entran a engrosar las arcas del presupuesto nacional. Y por
altimo, que los recursos recaudados pueden ser verificados vy
administrados tanto por entes publicos como por personas de derecho
privado’.?

El descuento de que tratan las normas impugnadas relune las
caracteristicas indicadas de la contribucion parafiscal, ya que:

i) Es una obligacidn pecuniaria impuesta a los empleados publicos y
trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas, establecimientos
publicos o empresas industriales y comerciales del Estado adscritos o
vinculados al Ministerio de Defensa Nacional (Art. 25 del Decreto ley 2701
de 1988) y al personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.
(Art. 48 del Decreto ley 1214 de 1990).

i) Dicha obligacion es impuesta en disposiciones contenidas en decretos
leyes, expedidos por el Gobierno Nacional invocando facultades
extraordinarias conferidas por el Congreso de la Republica.

2 “Sentencia C-40 de 1993. M. P. Ciro Angarita Baron™.



iii) El sujeto activo de dicha obligacion es la Nacion a través del Ministerio
de Defensa Nacional.

iv) Los recursos correspondientes tienen una destinacion especifica de
beneficio de los mismos contribuyentes mencionados, mediante programas
de bienestar social y cultural.

v) Dichos recursos no entran a formar parte del prepuesto general de la
Nacion...”

En este caso el paragrafo 2° del articulo 11 del Decreto 1091 de 1995 reline
las caracteristicas propias de una contribucion parafiscal, comoquiera que
a un sector determinado de la Policia Nacional, a saber quiénes integran el
Nivel Ejecutivo de la misma y se encuentren en servicio activo, la norma les
impone un descuento de la prima de vacaciones a que tienen derecho,
correspondiente al valor de tres dias de su sueldo basico, para que el
Instituto de Seguridad Social y Bienestar de la Policia Nacional los utilice en
planes de recreacion en beneficio del propio sector, que soporta esa

obligacion.

Es evidente que la norma acusada impone un gravamen de caracter
parafiscal a una prima que se otorga a unos servidores publicos para su
libre utilizacion en las vacaciones, sin que para el efecto el Presidente de la
Republica tenga competencia, no sélo porque el articulo 338 de la Carta la
restringe a los 6érganos de representaciéon popular de manera expresa,
Como ya se Vvio, norma esta que tiene plena armonia con lo dispuesto por el
articulo 150 numeral 12 de la Constitucion que adscribe al Congreso como
una de sus funciones legislativas la de establecer Contribuciones Fiscales
y, excepcionalmente Contribuciones Parafiscales en los casos y bajo las

condiciones que establezca la ley.



Adicionalmente, ha de observarse que el articulo 150 numeral 19 literales €)
y f) de la Constitucion Politica establece que le corresponde al Congreso de
la Republica dictar las leyes que fijen las normas generales y sefialen los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijar el
régimen salarial y prestacional de los Empleados Publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, asi como para
determinar el régimen de prestaciones sociales minimas de los
trabajadores oficiales, lo cual precisa el contenido de los Decretos que
habra de dictar el Presidente de la Republica en desarrollo de esta Ley

Marco.

La Ley 42 de 1992 “mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y
criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de empleados publicos” en ninguna de sus
disposiciones autoriza al Presidente de la Republica para que mediante un
Decreto dictado en desarrollo de dicha ley establezca contribuciones
parafiscales con cargo a la prima de navidad de algunos servidores

publicos, integrantes de la Policia Nacional.

Por otra parte, examinadas las normas contenidas en la Ley 180 y el
Decreto Ley 132 de 1995, se observa que los demandantes no cumplen con
la carga procesal de demostrar en qué consiste la infraccion que a tales
normas se atribuye por la expedicion del articulo 11 paragrafo 2° del
Decreto 1091 de 1995, como quiera que mediante la Ley 180 de 1995, se
modificé la estructura de la Policia Nacional, quedando integrada asi:
Oficiales, personal del Nivel Ejecutivo, Suboficiales, Agentes, Alumnos,
Personal del Servicio Militar Obligatorio y demas personal no uniformado

(art. 1°). Asimismo, se revistié al Presidente de la Republica de precisas



facultades extraordinarias, hasta por 90 dias, para desarrollar, entre otras, la
carrera profesional del nivel ejecutivo de la Institucion Policial, a la cual
podrian vincularse suboficiales, agentes, personal no uniformado y de
incorporacion directa (articulo 7°), normas que ni de lejos son objeto de
quebranto por las disposiciones acusadas ni podian serlo por cuanto en

ellas no se establecieron contribuciones parafiscales de ninguna especie.

Asi las cosas, la pretension de que se declare la nulidad del articulo 11
paragrafo 2° del Decreto 1091 de 1995 prospera por violacion del articulo
338 de la Constitucion y la Ley 42 de 1992, pero no hay violacion de la Ley
180 ni del Decreto Ley 132 de 1995, pues los demandantes en este aspecto,
no cumplieron con la carga de demostrar en qué consiste la infraccién

alegada.

2. La pretension de declaracion de nulidad parcial del articulo 23 numeral 23.2.6
del Decreto 4433 de 2004

A juicio de los demandantes el articulo 23 del Decreto 4433 de 2004 en el
cual se establece que para la liquidacion de las asignaciones de retiro, la
pension de invalidez y la pension de sobrevivencia del personal de la
Policia Nacional, se tendra como una de las partidas correspondientes “la
duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los
ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro”, conforme se dispone
en el numeral 23.2.6. de la norma aludida, norma que debe declararse nula

por cuanto se quebranta lo dispuesto por la Ley 923 de 2004.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 150 numeral 19 literal e) de la

Constitucién Politica, corresponde al Congreso de la Republica sefialar las



normas, objetivos y criterios a las cuales debe sujetarse 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.

De tal manera que asi fue modificado por la Constitucion de 1991 el régimen
juridico que para estos efectos tenia sefialado el articulo 76 de la
Constitucién de 1886, en el cual se asignaba al Congreso en el numeral 9°,
“la funcion de fijar las escalas de remuneracion correspondientes a las
distintas categorias de empleos, asi como el régimen de sus prestaciones
social”. Como se advierte, de una competencia exclusiva del Congreso
sobre la materia, se pas6 ahora en el nuevo régimen constitucional a una
distribucion de competencias entre el legislador ordinario y el Presidente de
la Republica, en virtud de la cual el Congreso ha de sefialar normas,
objetivos y criterios generales. Es decir, ha de trazar un marco de orden
legal que luego el Ejecutivo debe desarrollar de manera especifica y

concreta mediante los decretos que desarrollen esa ley.

Es esa la razon por la cual fue expedida de manera general la Ley 42 de
1992, cuando apenas se iniciaba la vigencia de la Constitucién de 1991 y
con posterioridad, el Congreso de la Republica dict6 la Ley 923 de 1994,
“Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debera
observar el Gobierno Nacional para la fijaciéon del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad
con lo establecido en el articulo 150 numeral 19, literal e€) de la Constitucion

Politica” .



Analizada la Ley 923 de 2004 citada, se observa que en su articulo 3°
dispuso cuales son los elementos minimos que conforman el régimen de
liguidacion de asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus
sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el
Gobierno Nacional, en cuyo numeral 3.3. preceptla que: “las partidas para
liguidar la asignacién de retiro seran las mismas sobre las cuales se fije el

aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Publica”.

En el cargo propuesto por los demandantes se asevera que el articulo 23,
numeral 23 2.6. del Decreto 4433 de 2004 “especifica como debe liquidarse
la prima de navidad del personal del Nivel Ejecutivo, la cual tiene incidencia
ademas en las asignaciones de retiro y pensiones de invalidez y
sobrevivencia del personal que halla (sic) accedido a las mismas,
estableciendose (sic) que la prima de navidad se liquidara a partir de la
fecha con los ultimos haberes percibidos en la fecha fiscal del retiro y
nunca entraran como factor salarial para liquidar la prima de navidad”,
como tampoco se tendran en cuenta para ello “la doceava parte de la prima

de servicios y la doceava parte de la prima de vacaciones” .

Como quiera que a los actos administrativos los acompafa siempre la
presuncion de legalidad, el Codigo Contencioso Administrativo impone la
carga al demandante, cuando ejerza la accion publica de nulidad de sefialar
especificamente cuales son las normas infringidas y las razones por las
cuales se incurrio en su quebranto. Queda asi delimitada la competencia de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para pronunciarse sobre el
particular, es decir, no puede el Juez completar ni modificar en manera

alguna los cargos que formule el actor en esta accidn publica, sino que por



el contrario debe cefiirse de manera estricta a ellos de tal suerte que en la

sentencia sea luego unarespuesta acompasada con la acusacion.

Como puede observarse en este caso el articulo 23 del Decreto 4433 de
2004 se circunscribié a establecer cuéles son las partidas que habran de
ser incluidas para determinar el monto de la asignacion de retiro, la pensién
de invalidez y la pension de sobrevivencia del personal de la Policia
Nacional. Pero como salta a la vista en el numeral 23.2.6. del articulo 23 del
Decreto 4433 de 2004, no se especifica la manera como debe liquidarse la
prima de navidad del personal del nivel ejecutivo como lo aseveran los
demandantes ni tampoco alli se dispone que “los factores con los cuales se
liguide dicha prima nunca entraran como factor salarial para liquidar la
prima de navidad”, ni que en ella no se tengan en cuenta factores como “la
doceava parte de la prima de servicios y la doceava parte de la prima de
vacaciones” . Es decir, el cargo se erige sobre un contenido normativo
diferente al establecido por la norma acusada, por lo que cae en el vacio,
pues el ataque que se fulmina contra una norma cuya nulidad se pretende
no esta llamado a tener éxito cuando se fundamenta en contenidos

inexistentes.

En consecuencia, y conforme a lo expresado, no prospera la nulidad

impetrada sobre el aparte normativo objeto de andlisis.

3. La pretension de declaracion de nulidad de los articulos 24 y 25 paragrafo 2°
del Decreto 4433 de 2004.

Los demandantes solicitan que se declare la nulidad del articulo 24 del

Decreto 4433 de 2004 en cuanto en el se dispone que los miembros de la



Policia Nacional en servicio activo que a la fecha de vigencia del Decreto
mencionado “sean retirados después de dieciocho (18) afios de servicio,
por llamamiento a calificar servicios, por disminucién de la capacidad
sicofisica, o por voluntad del Gobierno o de la Direccién General de la
Policia Nacional segun corresponda y los que se retiren o sean separados
en forma absoluta con mas de 20 afios de servicio” tendran derecho al

pago de la asighacion mensual de retiro en la forma alli establecida.

Asi mismo, solicitan que se declare la nulidad del articulo 25 numeral 25.3
paragrafo 2° del Decreto 4433 de 2004 en cuanto en él se establece que: “el
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional en servicio activo
qgue a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, sea retirado
con veinte (20) afios o mas de servicio por llamamiento a calificar
servicios, o por voluntad del Ministro de Defensa Nacional o del
Director General de la Policia por delegacién, o por disminucién de la
capacidad psicofisica, y los que se retiren a solicitud propia o sean
retirados o separados en forma absoluta después de veinticinco (25)
afios de servicio”, tendran derecho a percibir la asignacion mensual de

retiro correspondiente en la forma que alli se establece.

La nulidad de las normas acabadas de mencionar tiene como fundamento
comun la invocacién de violaciéon de la Ley 923 de 30 de diciembre de 2004,
en cuyo articulo 3° se establecieron los elementos minimos que habran de
ser incluidos en el régimen de asignacion de retiro, la pension de invalidez y
sus sustituciones, la pension de sobrevivientes y los reajustes de estas,
elementos entre los cuales se encuentra la regla establecida en el numeral

3.1 del articulo citado en la cual se preceptla que:



“3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza
Publica se fijar4 exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion,
el de servicio y/o el aportado. El tiempo de servicio para acceder al derecho
de asignacion de retiro sera minimo de 18 afios de servicio y en ningun
caso se exigira como requisito para reconocer el derecho un tiempo
superior a 25 afios.

A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de entrada
en vigencia de la presente Ley, no se les exigira como requisito para el
reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones vigentes al momento de la expedicion de esta Ley cuando el
retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afios cuando el retiro
se produzca por cualquier otra causal.

Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en
la Fuerza Publica por 20 afios o0 mas y no hayan causado el derecho de
asignacion de retiro, podran acceder a esta con el requisito adicional de
edad, es decir, 50 afios para las mujeres y 55 afios para los hombres.

En todo caso, los miembros de la Fuerza Publica que se retiren o0 sean
retirados del servicio activo sin derecho a asignacion de retiro o pension,
tendran derecho al reconocimiento del bono pensional por el total del
tiempo servido, de conformidad con las normas del Sistema General de
Pensiones”.

Como puede observarse, en la norma acaba de transcribir se hace la
distincion entre miembros de servicio de la Fuerza Publica en servicio
activo a lafecha de entrada en vigencia de la Ley 923 de 30 de diciembre de

2004, y quienes para entonces no se encontraran en servicio activo.

Respecto de quienes se encontraban en servicio activo a la iniciaciéon de la
vigencia de la ley acabada de mencionar dispuso el legislador que “no se
les exigird como requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo de
servicio superior al regido por las disposiciones vigentes al momento de
expediciéon de esta ley cuando el retiro se produzca por solicitud propia, ni

inferior a 15 afios cuando el retiro se produzca por cualquier otra causal”.



Es decir, el d@mbito de competencia del Presidente de la Republica en
cuanto al contenido de los Decretos que expida para desarrollar esta Ley
Marco quedo asi expresamente delimitado por el legislador. Ello significa,
entonces, que si no obra el Ejecutivo dentro de tales linderos
competenciales, el decreto que se dicte fuera de ellos sera violatorio no
s6lo de la Ley Marco, sino también del articulo 150 numeral 19 literal €) de la

Constitucion Politica.

En virtud de lo dicho si el articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, establece
qgue el personal de la Policia en servicio activo que a la fecha de entrada en
vigor de ese Decreto sea retirado “después de dieciocho (18) afios de
servicio, por llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la
capacidad sicofisica o por voluntad del Gobierno o de la Direccion General
de la Policia Nacional seguin corresponda y los que se retiren 0 sean
retirados o sean separados en forma absoluta con mas de veinte (20) afios
de servicio” tendran derecho al pago de la asignacion mensual de retiro
como alli se determina, es evidente que se esta exigiendo para poder ser
asignatario de la misma el cumplimiento como minimo de dieciocho (18)
anos de servicio en unos casos y veinte (20) aflos de servicio en otros, lo
cual resulta superior a lo establecido para el personal de Oficiales y
Suboficiales de la Policia Nacional, por el articulo 115 del Decreto 1212 de 8
de junio de 1990, cuando sean llamados a calificar servicios, o por voluntad
del Gobierno, o de la Direccion General de la Policiay, de la misma manera
ocurre con respecto a la asignacion de retiro a que tendrian derecho con 15
afos de servicio en las hipotesis contempladas en el articulo 144 del mismo

Decreto mencionado.



Igual sucede con el retiro por disposicion de la Direccion General de la
Policia Nacional en los casos sefialados por el articulo 78 del Decreto 1213

de 1990, en armonia con el articulo 104 del mismo Decreto.

Surge como consecuencia del analisis en precedencia que las normas
acusadas y que ahora son objeto de analisis quebrantaron entonces lo
dispuesto en la Ley 923 de 2004, dentro de cuyo marco deberian haber sido
expedidas, lo cual acarrea como consecuencia que también se quebranté el
articulo 150 numeral 19 literal e) de la Constitucién Politica y, por

consiguiente se encuentran viciadas de nulidad.

A este respecto, la Seccion reitera ahora lo dicho por unanimidad en la
sentencia con radicacion numero: 11001-03-25-000-2004-00109-01 (1240-04)
de 14 de 2007 C. P. Alberto Arango Mantilla, en la cual jurisprudencialmente
se sefialaron los limites que para el Presidente de la Republica se trazan por
la Ley Marco que define los objetivos, pardmetros y criterios generales para
la fijacion de asignaciones salariales y prestaciones sociales. Dijo entonces

la Corporacion:

“La Ley 42 de 1992, fij6 como criterio en su articulo 2° - literal a) - el
respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto en
el régimen general, como en los regimenes especiales, y la prohibicidon
para que sus prestaciones sociales fueran desmejoradas; y ademas
sefiald, en su articulo 10°, que todo régimen salarial o prestacional que
se estableciera contraviniendo las disposiciones de la Ley careceria de
efecto.

Como se dijo, la Ley 42 de 1992 consagro un marco general para que el
Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional, entre
otros de los servidores de la fuerza publica; el Gobierno, a su vez, en
ejercicio de la facultad constitucional y legal dicté la norma acusada
(Decreto 1091 de 1995) en donde se determiné el régimen de



asignaciones y prestaciones del personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional, derogando asi el régimen prestacional anterior.

Tal régimen anterior, se consagro en los decretos leyes 1212 y 1213 del 8
de junio de 19903, por los cuales se reformaron los estatutos de
personal de los oficiales, suboficiales y agentes de la Policia Nacional.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 180 de 1995, se modifica la
estructura de la Policia Nacional, quedando integrada asi: oficiales,
personal del nivel ejecutivo, suboficiales, agentes, alumnos, personal del
servicio militar obligatorio y demas personal no uniformado (art. 1°);
asimismo, se revisti6 al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, hasta por 90 dias, para desarrollar, entre
otras, la carrera profesional del nivel ejecutivo de la Institucion Policial,
a la cual podrian vincularse suboficiales, agentes, personal no
uniformado y de incorporacion directa (articulo 7°).

En esa misma ley, se advierte de manera categorica que 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.’ (paragrafo del articulo 7°) (se resalta).

En relacién con el reparto de competencias entre el Congreso de la
Republica y el Gobierno Nacional, en cuanto al establecimiento o
consagracion de los regimenes prestacionales, la Corte Constitucional,
al ejercer control respecto del Decreto Ley 2070 de julio 25 de 2003%, por
el cual se regulaba el régimen pensional de las fuerzas militares y de la
Policia Nacional®, expreso lo siguiente:

‘(...) Por consiguiente, las obligaciones que surgen del régimen
prestacional de los miembros de la fuerza publica, son susceptibles de
regulacion exclusivamente mediante ley marco y no admiten, en su
desarrollo, otra modalidad normativa, principalmente, a través del ejercicio

3 Expedidos por el Presidente de la Republica, en uso de facultades extraordinarias




de facultades extraordinarias por expresa prohibicién constitucional
(C.P. art. 150, num. 10). En efecto, el otorgamiento de facultades al
Presidente de la Republica para regular de manera general y abstracta
un asunto sometido a reserva de ley marco, desconoceria el ejercicio de
la competencia concurrente que para la regulacién de dichas materias
ha establecido el Constituyente: Entre el Congreso de la Republicay el
Gobierno Nacional.

(...) Es evidente para la Corte que las normas acusadas previstas en el
Decreto-Ley 2070 de 2003, al regular el régimen prestacional de los
miembros de la fuerza publica y, en especial, la asignacion de retiro, a
través del otorgamiento de facultades extraordinarias, desconocen lo
previsto en el articulo 150, numerales 10 y 19, literal e), de la
Constitucion Politica, en cuanto el régimen prestacional alli establecido,
debe regularse por el Congreso de la Republica mediante normas que
tengan un caracter general, conocidas en nuestro sistema como leyes
marco y no, por intermedio de una habilitacion legal, valiéndose para el
efecto de facultades extraordinarias.

(...) la ley marco debe precisar el contenido especial o basico del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la fuerza
publica, para lo cual, deber& sefalar elementos tales como, los requisitos de
edad, tiempo de servicios, montos, ingresos bases de liquidacion, regimenes
de transicion, indemnizaciones sustitutivas y demas condiciones y exigencias
que aseguren el reconocimiento de dicha asignacion y de otras prestaciones
relacionadas.

Le corresponde al Gobierno mediante decreto ejecutivo o0
administrativo, reglamentar los elementos accidentales y variables de
dicho régimen, tales como, el tramite para acreditar una discapacidad,
el seflalamiento de los presupuestos para demostrar la dependencia
econOmica en tratandose de una sustitucion pensional, los requisitos
de forma para certificar las semanas cotizadas, el tiempo maximo que
tiene la Administraciéon para reconocer y pagar una pension o
asignacion, etc.’ (se resalta).

En tales casos, cuando se trate de regular prestaciones sociales que
pretendan cubrir un riesgo o una contingencia propia de la seguridad
social, como en este caso la asignacion de retiro, debera tener en
cuenta la ley marco, entre otros presupuestos, la edad, el tiempo de
servicio, el monto, el ingreso base de liquidacion (factores), régimen de



transicion y demas condiciones que aseguren el reconocimiento de
dicha prestacion, puesto que - se repite - existe una clausula de reserva
legal.

En esas condiciones, la regulacién de tales presupuestos o requisitos
no puede ser diferida o trasladada ni siquiera al legislador
extraordinario, esto es, al Gobierno Nacional, como se sefiala en la
citada sentencia de la Corte Constitucional, y menos podria
desarrollarse mediante decretos administrativos expedidos por el
Ejecutivo con fundamento en una ley marco (Ley 42 de 1992) que no
podia habilitarlo para tal efecto.

Adicionalmente, dird esta Sala que al regularse nuevas disposiciones en
materia prestacional, sin entrar a diferenciar entre quienes ingresaron al
Nivel Ejecutivo desde el momento de su creacion respecto de los que se
vincularon con posterioridad y de quienes permanecieron como
suboficiales o agentes en la Institucion Policial, esto es, sin consagrarse
un régimen de transicion, se estarian desconociendo, asimismo, unos
postulados constitucionales (arts. 13, 48 y 53) y legales (art. 7° - paragrafo
- de la Ley 180 de 1995), que amparan y protegen de manera especial los
beneficios minimos establecidos en las normas laborales, los que, de
no tenerse en cuenta, violarian el principio de la buena fe y de la
confianza legitima.

Si bien no existe derecho a un régimen prestacional inmodificable o que
no pueda variarse, el ejercicio de un derecho adquirido® s6lo es dable
exigirlo en la medida en que el mismo se haya causado, esto es, que haya
ingresado al patrimonio de la persona exhibiendo un justo titulo. Pero, lo
cierto es que en este particular caso el Gobierno Nacional no podia variar
ni modificar el régimen prestacional de los miembros de la Fuerza Publica
en tanto - se repite - era una materia que se hallaba reservada alaleyy, de
otra parte, existia una clara proteccion especial para quienes se habian
acogido ala carrera del nivel ejecutivo.’

Al desvirtuarse entonces, dentro de este proceso, la legalidad que
amparaba la norma acusada - articulo 51 del Decreto 1091 de 1994, esta
Sala procedera a retirarla del ordenamiento juridico, por violar la
Constitucion Politicay la Ley”.



En este contexto y de conformidad con lo expuesto prospera la nulidad de

los articulos 24y 25 en lo acusado.

4. La pretension de declaracion de nulidad del articulo 30 del Decreto 4433 de
2004.

Los demandantes solicitan que se declare la nulidad del articulo 30 del
Decreto 4433 de 2004, en cuanto en él se establece el reconocimiento y

liguidaciéon de la pension de invalidez “al personal de Oficiales,
Suboficiales, Soldados Profesionales y Personal vinculado para la
prestacion del servicio militar obligatorio de las fuerzas militares y de
oficiales, suboficiales, miembros del nivel ejecutivo, agentes y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de la Policia
Nacional” cuando “se les determine una disminucion de la capacidad
laboral igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en
servicio activo, en la forma, por el tiempo y con los requisitos que alli se

sefalan”.

Aducen que la disposicion mencionada es violatoria de lo dispuesto por la
Ley Marco 903 de 2004 en cuanto en ella se establece el reconocimiento de
la pension de invalidez cuando se disminuya estando en servicio activo en

un 50% la capacidad laboral.

Como ya se ha sefialado en esta sentencia, la fijacion de las escalas
salariales y de las prestaciones sociales de los servidores publicos que

correspondia al legislador conforme a lo dispuesto por el articulo 76 de la

6 Los derechos se adquieren en tanto se retinan los dos (2) elementos que exige el articulo
58 de la C.P., como son: el objetivo y el subjetivo.



Constituciéon de 1886, hoy es por completo diferente como quiera que el
articulo 150 numeral 19 literal e€) de la Constitucion actual establece que
corresponde al Congreso dictar las normas generales y sefialar en ellas los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para el efecto,
lo cual indica que una vez dictada la Ley Marco, con esas finalidades
especificas, surge entonces la competencia del Presidente de la Republica
para desarrollarla mediante la expedicion de Decretos que como actos
administrativos deben entonces acatamiento estricto a las normas
expedidas por el Legislador, so pena de nulidad para garantizar asi el

imperio del ordenamiento juridico en Estado de Derecho.

Examinada la Ley 923 de 2004 se observa que en su articulo 3°, sefial6 los
elementos minimos que deben ser tenidos en cuenta para la expedicion del
“régimen de asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus
sustituciones, la pensién de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica”, cuyo numeral 3.5.

dispone:

“3.5. El derecho para acceder a la pension de invalidez, asi como su
monto, sera fijado teniendo en cuenta el porcentaje de la disminucién
de la capacidad laboral del miembro de la Fuerza Publica, determinado
por los Organismos Médico Laborales Militares y de Policia, conforme a
las leyes especiales hoy vigentes, teniendo en cuenta criterios
diferenciales de acuerdo con las circunstancias que originen la
disminucion de la capacidad laboral. En todo caso no se podra
establecer como requisito para acceder al derecho, una disminucion de
la capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento (50%) y el monto de
la pension en ningun caso sera menor al cincuenta por ciento (50%) de
las partidas computables para la asignacion de retiro...”



Como puede observarse, si por Ministerio de la ley no existe el derecho
al reconocimiento y liquidacion de la pensién de invalidez, cuando la
disminucion de la capacidad laboral sea inferior al 50%; a contrario
sensu, cuando tal disminucidn sea igual o superior a este porcentaje,
surge el derecho a la obtencion y reconocimiento de la misma. De tal
manera que si esa fue la decision del legislador, ella no puede ser
variada sino por la propia ley, sin el desconocimiento de los derechos
adquiridos y, en tal virtud, no puede predicarse la validez de una norma
que en desarrollo de los dispuesto en una Ley Marco, sefale en
detrimento de sus beneficiarios, requisitos superiores a los

establecidos por esa ley.

De la confrontacion entre lo dispuesto por el articulo 3° numeral 3.5 de
la Ley 923 de 2004, y el contenido del articulo 30 del Decreto 4433 de
2004, surge que mientras aquél establece que no se tiene el derecho a
la pension de invalidez o al sueldo de retiro correspondiente cuando la
disminucion de la capacidad laboral sea inferior al 50%, el articulo 30
del Decreto 4433 de 2004 al sefalar que se tiene derecho al
reconocimiento y liquidacion de esa prestacion social cuando la
incapacidad laboral de los servidores publicos alli mencionados sea
igual o superior al 75% cuando ella ocurra en servicio activo, en
realidad lo que establece es que cuando sea inferior a ese porcentaje
del 75%, no existe el derecho. Es decir mediante ese Decreto que dice
desarrollar lo dispuesto en la Ley Marco 923 de 2004, se esta creando
una norma distinta a la que establecio el articulo 3° numeral 3.5 de la
Ley mencionada, norma que, ademas excluye del derecho a quienes

deberian ser beneficiarios del mismo.



Por tanto, el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004 adolece de un vicio
insubsanable de nulidad, pues fue expedido por el Presidente de la
Republica fuera de la 6rbita competencial que expresamente le sefiald
el Congreso de la Republica en la Ley 923 de 2004, articulo 3° numeral

3.5y, por consiguiente, resulta contrario a derecho y carente de validez.

Conforme al andlisis que en precedencia se ha realizado, surge entonces
que prosperan las pretensiones de los actores para que se declare la nulidad
del articulo 11 paragrafo 2° del Decreto 1091 de 1995, asi como las
expresiones acusadas de los articulos 24, 25 paragrafo 2° y 30 del

Decreto 4433 de 2004, en tanto que no sera

declarada la nulidad impetrada respecto del articulo 23 numeral 23.2.6 del

mismo decreto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero: Declarase la nulidad del articulo 11 paragrafo 2° del Decreto
1091 de 1995, asi como las expresiones acusadas de los articulos 24, 25
paragrafo 2°y 30 del Decreto 4433 de 2004.

Segundo: Deniégase la pretensién de declaracion de nulidad del articulo
23 numeral 23.2.6 del Decreto 4433 de 2004, expedido por el Presidente

de la Republica.



Cépiese, notifiguese y ejecutoriada esta providencia archivese el

expediente.

La anterior decision fue discutiday aprobada en sesion de la fecha.

Cumplase.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO






