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MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTOQ DEL. DERECHO

{

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo vicios o causal

de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir sentencia del medio

de control de la referencia de conformidad con los articulos 181 inciso tltimo y 187 y

siguientes del Codigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
Administrativo. '

L LA DEMANDA

1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA (Fls. 2 v vto):

L J

Que se declare la NULIDAD de los Actos Administrativos conformados por los
oficios No. 0082635 ,del 14 de diciembre de 2016, en virtud del cual se nego el
reajuste de la asignacion de retiro devengada por el demandante, y No. 0004418
del 09 de febrero de 2017, mediante ¢l cual sc resolvid el recurso de reposicion
interpuesto en contra de la decision inicial, quedando debidamente agotada la via

gubernativa. .

Que como consecuencia de la anterior declaracidon vy, a titulo de restablecimiento
del Derecho, se eondene a LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, al
reconocimiento v pago a favor del demandante, del reajuste de la asignacion de

retiro a que tiene derecho con fundamento en las siguicntes causales:

REAJUSTE POR VIOLACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD
CONSAGRADO EN'EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION NACIONAL, AL DEJAR
DE INCLUIR LA DUODECIMA PARTE DE LA PRIMA DE NAVIDAD, LIQUIDADA CON
LOS ULTIMOS HABERES PERCIBIDOS A 1.A FECHA DE RETIRO, COMO PARTIDA
COMPUTABLE PARA LA ASIGNACION DE RETIRO DE LOS SOLDADOS
PROFESIONALES, CLE.'ANDO A TODOS LOS DEMAS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
MILITARES, TANTO CIVILES COMO MILITARES, SE LES TIENE EN CUENTA EN LA
LIQUIDACION RESPECTIVA.

Que se disponga el pago del REAJUSTE del retroactive pensional desde la fecha de

£ reconocimiente de la asignaciéom de retiro y hasta su inclusién en nomina de pagos.
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Que sc disponga ¢l pago de la indexacion sobre todos los valores adeudados al

demandante.

Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los valores

adeudados al demandante.

Que se condene en COSTAS a la entidad demandada.

HECHOS DE LA DEMANDA (fls. 2 vto)

Fl demandante ingresd al Ejército Nacibnal en condicion Soldado Regular el 3 de
julio de 1987, como Soldado Voluntario a partir del 01 de marzo de 1989, y para

el mes de d1c1embre del afio 2000 ostentaba esta cond1c10n desde hacia varios anos.

En condicién de soldado voluntario la vinculacién del demandante al Ejército

Nacional estuvo regida por los parametros establecidos en la Ley 131 de 1985.

Por decision del Ejército Nacional el sefior JOSE BEDEL MONTES CEBALLOS, al
igual que todos los soldados soiuntarios, paso a ser denominado soldado
profesional a partir del 1° de Noviembre de 2003, fecha a partir de la cual su
vinculacion estuvo regida por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 vy posteriormente
por el Decreto 4433 del 31 de Diciembre de 2004.

El demandante estuvo vinculado al Ejército Naciondl hasta el 16 de noviembre de
2007, estando asignado el Batallon de Barbula ¢on sede en Puerto Boyaca -
Boyaca, y durante mas de veinte (20) anos, lo que le otdrg() ¢l derecho a disfrutar
de una asignacion de retiro a cargo de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES mediante Resolucion No. 3634 del 28 de diciembre de 2007.

3. NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE VIOLACION:

REAJUSTE POR VIOLACION DEL DyRECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION NACIONAL, AL DEJAR DE
INCLUIR LA DUODECIMA PARTE DE i.A PRIMA DE NAV‘DAD LIQUIDADA CON LOS
ULTIMOS HABERES PERCIBIDOS A LA FECHA DE  RETIRO COMO PARTIDA
COMPUTABLE PARA LA ASIGNACION DE RETIRO DE LOS SOLDADOS
PROFESIONALES, CUANDO A TODOS‘ LOS. BEMAS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
MILITARES, TANTO CIVILES COMO MILITARES, SE LES TIENE EN CUENTA EN LA
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LIQUIDACION RESPECTIVA.

Aduce gue la Constitucion de 1991, establece ¢l DERECHO A LA IGUALDAD, en su articulo

13 en los siguientes términos:

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ningunda discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, reiigion, opinién politica o filoséfica.

El Estado promoverd las co;éﬁiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

Ll Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion economica,
fisica o mental, se encuentien en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionarad los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

Para ¢l presente caso, resulta evidente la vulneracion del derecho a la igualdad de mi
representado, si s¢ tene ¢n caenta que en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se
establece:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn sequn
corvesponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi-

13.1  Oficiales y Suboficiales:

13.1.1. Sueldo bisico

13.1.2 " Prima de actividod

13.1.3. , Prima de Antigiiedad

1314 " Prima de estado mayor

13.1.5. “Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo
67 del presente Decreto.

13.1.6. _ Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia
13.1.7. _ Subsidio Familiar en el porcentaje que se encuentra reconocido

a la fecha de retiro.
13.1.8. Duodecima parte de la Prima de Navidad liquidada con los dltimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2  Soldados Profesionales:

13.2.1, ‘ Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo
17 del Decreto-ley 1794 de 2000.
1322 Prima de antigtiedad en los porcentajes previstos en el articulo

18 del presente decreto.

Paragrafo...”

Comgo se ohserva los'Sol'dadq' profesionales, y en cspecial ¢l demandante, se encuentran cn
desigualdad de condiciones; porque para los oficiales y suboficiales del Armada Nacional,
e incluso para el personal ClV]_L se incluye como partida computable para la liquidaciéon de la
asignacion de retiro la duodécima parte de la prima de navidad liquidada con los Gltimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro, micntras que a los Soldados profesionales se

}les omite esta prestacion. -
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Los Soldados Profesionales presentan una grave desmejora er sus ingresos con la decision
del Armada Nacional de disponer su baja, toda vez que estando activos, reciben una
remuneracion mensual que supera $1.800.000.00 ¥ una vez son dados de baja después de
servir durante mas de veinte afios a la Institucion, su asignacion de retiro queda apenas en

$699.000, suma a la que ademas, se le practican varios descuntos.

La gran mayoria de los Soldados profesionales, por no decir todos, sufren durante su
vinculacion con ¢l Armada Nacional pérdida en su capacidad laboral, lo que les impide
desempenarse laboralmente con posterioridad a su retiro de la Institucion, lo que los obliga

a vivir de la asignacién por retiro que les es reconocida por la Caja a su cargo.

Por todas las razones expuestas y siendo cvidente la volneracion al derecho a la igualdad
que le asistc al demandante, solicita el REAJUSTE de la Asignacion por retiro que
actualmente devenga, para gue en ¢l mismo se incluya como partida computable la
duodécima parte de la prima de navidad, el cual debe producirse a la mayor brevedad

posible para evitar gue se le cause un perjuicio irremediable.

Considera que se vulneran las siguienies normas: Constitucion Politica: Articulos 13, 25, 29,
53 y 58. Codigo Contencioso Administrativo: Articulos 206 2 214. Ley 47 de 1992: Articulo
10, Decreto 1793 de 2000. Decreto 1794 de 2000. 6. Decreto 4433 de 2004,

En relacién al articulo 13 de la Constitucion Nacional, indiva que sin tener en cuenta que
para todos y cada uno de los miembros de las Fuerzas Militeres y de Policia, asi como para
el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional, al morﬁento de efectuar la liquidacion
de su asignacion de retiro la duodécima parte de la prima de naﬁdad, salvo para los
soldados profesionales a quienes no se les paga, colocandoles en  situacion de
desigualdad frente a su compafieros y lo que es peor, sin tener en cuenta gue son
precisamente los soldados profesionales quienes estan obligados a soportar todas las

afujias, penurias y vejamenes de la guerra.

Es clara la vulneracion de los principios Constitucionales a que tienen derecho los soldados
profesionales toda vez que, como ya se demostro, se vulnera su Derecho a la Igualdad,
también se violan sus derechos a recibir una remuneracion minima, vital movil, y al respeto

por los derechos adquiridos.

Es asi que se deja de aplicar lo normado en o Regimen Salarial y Prestacional de los Soldados
Profesionales con relacion a la asignacion salarial mensual:a que tienen derccho, teniendo
en cuenta que su vinculacion se produjo bajo los parametros de la Ley 131 de 1985,
vulnerando su derecho a una asignacion salarial justa y acorde con las funciones que ejercen,

y desconociendo los principios legales que les resultan aplicables.
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Los Soldados Profesionales estan siendo victimas de discriminacion por parte de la entidad
demandada, toda vez que deja de reconocerles 1os derechos tanto de rango constitucional
como legal que les resultan aplicables v por esta razon esta devengado una asignacion salarial

mensual muy inferior a la que realmente les corresponde.

De acuerdo con lo anterior resulta evidente la violacion de los principios y derechos
Constitucionales antes citadss.

Respecto del articulo 4° de la Constitucién Nacional de 1991, establece:

“Art. 4o.- La Constitucion es norma Jde normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.

Es deber de ios naciongles y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion v
las leyes, y respetar y obedecer a las autovidades.”

Asi mismo, la Ley 57 de 1887 en su articulo 5° ordena:

"Art. 50. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion constitucional v una
legal, preferira aguella” :

H

Adicionalmente, el articulo ¢° de la Ley 153 e 1887 establece:

"Art. 9o. La Constitucion es ley reformatoria y derogatoria de la legislacion
preexistente. Toda disposicion legal anterior a la Constitucion y gue sea claramente
contraria a su letra o a su espivitu, se desecharad como insubsistente."

En efecto, disposiciones Constitucionales y Legales son claras en establecor que la
Constitucion por su caracter de Norma de Normas tiene una Jjerarguia superior a cualquier
otro precepto del ordenamiento juridico. En ¢l caso que nos ocupa es claro que el
numeral 13.2 del Articulo 13 del Decrete 1433 de 2004 es inconstitucional por ser
contrario a lo ordenado en la Carta Politica de 1991,

Pero hay que tener presente que la Excepcion de Inconstitucionalidad tiene una forma
particular de operar que ha 5'3Xplicad0 la Corte en su Jurisprudencia, en la Sentencia C-600
de 1998, la cual establecio:

“La hipdtesis del articulo 4 de la Constitucion carece justamente de la nota de la

generalidad, puestc que la definicion acerca de si existe 0 no la incompatibilidad

entre la norma inferior y las fundamentales debe producirse en el caso especifico,

singular, concreto, y en relacion con las personas involucradas en el mismo, sin
J_que pueda exceder ese marce juridico preciso.
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Se habla entonces de un efecto inter nartes, o circunscrito a quienes tienen intereés
en el caso. Y la norma inaplicuda 1io se afecta en su vigencia general, aunque, por
motivo de la inaplicacion, no haya producido efectos en el asunto particular del que
se trata.

La excepcion de inconstitucionalidad no ocasiona consecuencids en abstracto, ni
puede significar la pérdida de vigencia o efectividad de la disposicion sobre la cual
recae, ni tampoco se constituye, dentro de nuestro sistemna Juridico, en precedente
forzoso para decidir otros casos que, bajo distintas circunstancias, también estén
gobernados por aguélia.”

Como resultado del texto citado i + ‘dche entenderse que la Excepcién de
Inconstitucionalidad significa que @ rorea  comparada con  las directrices
Constitucionales quede por fuera del vrdenaviienio juridico por el hecho de concluirse su
incompatibilidad con disposiciones de 1 ~“arta Folitica, sino que la consecuencia consiste
en la inaplicacion de la misma para el caso especifico y concreio en que se esté
exigiendo su cumplimiento, por ejemplo, cuando un particular o un ente de control se
dirigen a la autoridad encargada de hacer cumplir la norma para que procedan de
conformidad con dicho deber. Es en vse momento v para ese especifico caso que la
Autoridad puede y debe hacer uso de la figura de la Excepcion de inconstitucionalidad
contermplada en el articulo 4° Superior y de esta manera ha de responder a la solicitud

elevada.

Asi mismo, el H. Consejo de Estado, en a2z Plona, se pronuncio mediante Sentencia del 1° de
Abril de 1997, con ponencia del H. M.uymstrado Juan de Dios Montes Hernandez, con
relacién a la EXCEPCION DE INCONSTITU¢ {CNALIDAD en ‘0s siguientes términos:

i

“I.a Constitucion es norma de normas Fn todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norme juridica, se aplicaran las disposiciones
comstitucionales.”

“Puede verse con facilidad que el sistema de control constitucional por via de
excepcion se amplio con el nueve precepto, y, por lo tanto, un acto administrativo,
que desde luego es norma juridica, puede ser inapiicado si viola el estatuto
constitucional, aungue haya creado una situacion juridica de carvacter particular
y concreto o reconocido un derecho de igual categoria.

Definir la Constitucién como “Norma de normds” genera consecuencidas de Sumd
importancia. Por lo menos las que enseguida precisa Ia Sala:

“Vincula o afecta a los miembros de la comunidad y a la totalidad del sistema juridico
politico. Por esto, el juicio juridico de razonabilidad Jerarquica ha de hacerse
comparando, no solamente la ley con la Constitucion como sucedia antes de 1991,
sino las demds normas juridicas con lla, para decidir su aplicacion preferente, si
aquellas desconocen sus preceptos »’ principios furddamentales.

La Constitucion rveafirmé la jerarguizacion del crdenamiento Juridico, del cual
se desprende, como corolario logico, 1 principio de que una norma superior sefiala
el contenido, la competencia v 21 svocedimiento pard la creacion de otras HOYmas
juridicas. Son, en otros términos, los principios de validez y eficacia de la norma.
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Tal actividad puede multiplicarse en ¢l desarrollo de las funciones inherentes a los
organos de la estructura estatal, hasta Hegar a una sentencid, norma juridica gque
cierra el sistema, como manifestacion de la seguridad juvidica.

De modo que, cuando una norma inferior rivie con la Censtitucion, ésta tendrd
preferencia, y, por consiguiente, la primera es inaplicable para el caso.

Este fue el axicma que ovientd, ab initio, la revision de las leyes por parie de los
Jueces.”

Es claro entonces que el numeral 13.2 del Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, resulta

inconstitucional al dejar de incluir como partida computable para la asignacion de retiro la

duodécima parte de prinia de havidad que devengan los demds micmbros de la Fuerza Pablica,

Oficiales y Suboficiales.

Por tanto, de conformidad con lo establecido en el articulo 4° de la Constitucion Politica

y de acuerdo con los parametros jurisprudenciales antes citados, se debe inaplicar por

inconstitucional la norma antes referida vy en su lugar se debe incluir la duodécima parte de

prima de navidad como partida computable dentro de la asignacién de retiro a que tiene

derecho el demandant_e.'

Lo anterior es absolutament: claro si sc tiene en cuenta que el numeral 13.2 del Articulo
13 del Decreto 4433 de 2004 resulta contrario a lo establecido en el Articulo 13 de la
Constitucién Politica, al velnerar el derecho a la igualdad del demandante frente a los demds

miembros activos y retirados del Ministerio de Defensa Nacional,

1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- CREMIL (FL. 42 Y SS), contesta la

presente accion a traves de su apoderada, sefialado para el efecto 1o siguiente:

Respecto a las pretensiones se oponen, frente a los hechos, aceptan como ciertos los

relacionados con el reconocimiento de la prestacion, el procedimiento administrativo,

frente a lo demads se oponen. Argumenta la legalidad de las actuaciones realizadas por la

caja de Retiro de las Fucrzas Militares. Se cfcctud una- correcta aplicacion de las

disposiciones legales vigent2s, para el caso, ¢l decreto 4433 de 2004 art. 13, sefiala las

partidas computables para 1 personal de las fucrzas militares, Oficiales y suboficiales,

13.1.8 Duodécima parte d> la prima de navidad liquidada en los ultimos haberes

}percibidos a la fecha fiscal de retiro.
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No obstante 1o anterior, se estipulé solo para oficiales y suboiiciales, y no para el caso del
actor. Al respecto el articulo 13 ibidem senala la liquicacion 4 los soldados profesionales
debe efectuarse con el salario mensual cn los términos del incisc primero del art 1 del
decreto 1794,/2000 v ia prima de antigiied:ai ¢n 10s porcentajes previstos en el art 18 del
presente decreto. Asi csta norma tiene un caracter especial que prima sobre el general.
Ademas en forma taxativa fueron consagrados [os parameiros condiciones y porcentajes
que deben ser tenidos en cuenta para ¢] reconocimiento. Finaimente la prima de navidad
no es un derecho que los soldados hayan percihido. Seia’a que no se configura la falsa

motivacion y tampoce la violacién al dereciis a la igualdasd.

IIL ACTUACION PROCESAL

1. AUDIENCIA INICIAL

Una vez admitida la demanda, mediante Auto proferido pof este Despacho, el dia 19 de
julio de 2017 (fls. 27 vy ss), se notifico a las partes'; con posterioridad se procedio a realizar
audiencia inicial el dia 18 de abril de 2016 (fls.%1 y ss), previa convocatoria mediante auto
de fecha 22 de febrero de 2018, desdarroiiandose la misma cx los términos del articulo
180 del C.P.A.CA. Se fija el dia 28 de mayo de 2018 para ]}evar_-acabo el desarrolle de la

audiencia de pruebas.

2. AUDIENCIA DE PRUEBAS

¥ .
Debido a la designacion del titular del despacho como escrutador en las elecciones del 27
de mayo de 2018, el despacho mediante aute det 17 de mavo de 20186, debido fijar la fecha
para la audiencia de pruebas, a realizarse €l 6 de junio del presente ano {fls. 117). Llegado
el dia 6 de junio de 2018, se efectud la audiencia de pruebas (f1s. 120y ss) en los terminos
del articulo 181 del C.P.A.C.A., incorporandose de este mode las pruebas decretadas de
oficio, posterior control de legalidad de las mismas. _Culﬁjjﬂada la audiencia, de
conformidad con el inciso tercero del articulo 181 del C.P.A.C.A se corre traslado a las

partes, en el término de 10 dias para que preseiicn sus alegatoes.

V. ALEGATOS *

s PARTE DEMANDANTE (fl. 125 v ss; .

Yver folios 35 y ss.
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La apoderada reitera sus argumentos expuestos en la demanda, resalta que la prima de
navidad fue instituida en el régimen salarial de los soldados profesionales, estoes el
decreto 1794 de 2000, es decir que les es pagada cuando estan en servicio activo,
dicho factor salarial no fue tenido en cuenta como partida computable para la asighacioén
de retiro de los soldados profesionales, cuando a los oficiales y suboficiales si se les

tienen cuenta como partida computable para la liquidacidon de asignacion de retiro.

Es claro que de acuerdo con lo estabiecido en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004
existe un trato diferenciado y desigual para los soldados profesionales que los coloca en
condiciones de inferioridad e indefension frenice a los oficiales y suboficiales e incluso a
los miembros de la policia nacional entre ellos a los de mas bajo rango, pues no existe
una razom valedera para negarles el acceso a urn derecho que devengaron en actividad y
que deben seguir percibiendo en su asignacion de retiro para no ver desmejorados sus
ingresos luego de mas de veinte afios de privaciones y de sacrificio en su vida laboral
como militares, en igualda_d de trato frente a los demas micmbros de la Institucion, en

respeto a los dereches fundamentales que les asisten.

También aduce que la corte ha sostenide que en tratandose de regimenes especiales
no se puede desconocer el principio de la igualdad, pues con mas razéon estas
personas son apartados del régimern: general de la seguridad social, estos regimenes
especiales buscan garantizar los derechos de cierto grupo de personas gque por su
condicion especial se les d‘gebe aplicar un trato diferente, perc mas favorable, ademas
no se puede dejar a un lado la division odiosa que entabla la norma entre oficiales -
suboficiales y soldados p]iofesionales, pucs lo cierto es que hacen parte de una
misma fuerza y que velan por la seguridad y rranquilidad de todo el Estado
Colombiano, siendo estos tltimoes los mas afectados economicamente pues mienftras
a los oficiales v suboficiales se les incluyen mas de 8 partidas computables para

la asignacién de retire, los soldados profesionales solo disfrutan de 1.

Considera finalmente gie se deben tener como prueba la totalidad de las documentales
que reposa en el expediente y que demuestran en forma clara la condicién bajo la cual
estuvo vinculado el demandante al Ejército Nacional v el derecho que le asiste al

reajuste de la asignaciéon salarial v prestacional reclamado.

e PARTE DEMANDADA (ﬂ:i}. 138-1483:

)(Respecto al caso bajo esiudio se puede extracr en sus alegaciones finales 1o siguiente:

il
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INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO PARA INCLUIR ¥ LIQUIBAR COMO PARTIDA
COMPUTABLE LA PRIMA DE NAVIDAD. EN LA ASIGNACION DE RETIRO DEL SOLDADO
PROFESIONAL, NI EL. CUATRO (4%) PG Z.4V:4 ANO QUE #XTEDA A LOS VEINTE (20)
ANOS DE SERVICIO.

Es preciso sefialar que de conformidad con o dispuesto en el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, se establecio la partids . inidde denom,_nada de la Prima de Navidad,
para ser tenida en cuenta en las licvii son - de las asignacioncs de los oficiales y
suboficiales, asi pues sefiala la normai"';-\i'{'l i .0 13 PARVIDAS COMPUTABLES PARA EL
PERSONAL DE LAS FUERZAS MILITARES i asigiiacién de retiro, pension de invalidez, v
de sobrevivencia, se liquidaran segui: corresponda en cada caso, sobre las siguientes

partidas asi: 13.1Oficiales v Suboficiales:

13.1.8 Duodecima parte de la Prima de Navidad ligwdagda con les Gltimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retirv”. No obstante lo anierior, y tal como puede
apreciarse esta partida se estipulo par: los siiciales y suboticiales, razon por la cual la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES no liquido esta partida en la asignacién de
retiro del actor, obrando de conforr:idad con el mandaro legal. Ahora bien tal como
se puede apreciar en el articulo 13 ;:!UJEM; Numeral 13.2 las liquidaciones de los
soldados profesionales deben realizarse reniendo _‘:n cuenta: "13.2 Soldados
Profesionales: 13.2.1 Salario mensual ;. i, i¢rminos del "in_(:iso primero del articulo 1.0
del Decreto-ley 1794 de 2000. 13.2.2 Piidia < satigiiedac. en los porcentajes previstos
en cl articulo 18 del presente decrety’. o

Dicha norma se constituye entonces en una disposicidon de caracter especial que prima
sobra las demdas normas generales y deroga las normas especiales que le fueron
contraria. (Articulo 45 del decreto 442+ iic 20019),

Por consiguiente, al revisar la norma antes franscrita, se er&uemra que para efectos
de reconocimiento de asignacion e o :.10, eri forma taxativa se consagraron los
parametros, condiciones y porcentaj::s, que deben ser tenidos en cuenta para efectos
del reconocimiento, la norma en forina expresa establ:_fc.e_ 1& forma de reconocer la
asignacion de retiro, sin entrar a corversiplar ni, Siquiq‘a ia posibilidad de¢ factores
adicionales, como en un momento dada ra.iria serla pertida de la prima de navidad

v el cuatro por ciento (4%) por cada o e « > eda alos veinte (20) afos de servicio.

Es preciso senalar que solamentc a parss Je cxpedicion de la Ley 223 de 2004 y su

Decreto reglamentaﬁo 4433 del misiuo 2no, se le dio la oportunidad a los soldados
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profesionales dé acceder @ una asignacion de retiro, modificandose sustancialmente lo
establecido gobre el particular contenido cnlos Decretos 1793 y 1794 de 2000.

Es asi que el citado Decreto 4433 de 2004, dispone:

"ARTICULO -~ 16.-% ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS
PROFESIONALES. Tos soldados profesionales, que se retiven o sean retirvados del
servicio active con veinte (20} ufics de sevvicio, tendrdan derecho a partiv de la
fecha en que termizen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retivo, equivalente
al setenta por ciento (70%) del salario mensual indicade en el numeral 13.2.1,
adicionado con un:treinta v ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima
de antigiiedad. Fn todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior
a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes."

Dicha norma se constifuye entonces en una disposicion de caracter especial que prima
sobra las demds normas generales y deroga las normas especiales que le fueron
contrarias. (Articule 45 del decreto 4433 de 2004)

Por consiguiente, al revisar la norma antes transcrita, se encuenira que para efectos
de reconocimicnto de asignaciéon de retiro, en forma taxativa se consagraron los
parametros, condiciones y porcentajes, gque deben ser tenidos en cuenta para

efectos del reconocimientcﬁ, dentro de 16s cuales encontramos los siguientes:

Acreditacion de un tiempo de servicio de 20 aros. Cuantia fija de asignacion de retiro
en un 70%. o ‘

: o
Porcentaje fijo de prima de antigtiedad equivalente al 38.5%.

Al respecto, nates¢ como la norma en forma expresa establece la forma de reconocer
la asignacion de 'fetiro,i sin entrar a contemplar ni siquiera la posibilidad de factores

adicionales, como en un momento dado podria ser la partida de subsidio familiar.

Aunado a lo anterior, es preciso traer a colacion lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, el cual dispone cuales son las partidas que deben ser liquidadas en cada

caso, para efectos de reconocimiento de asignacion de retiro asi:

"ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS
FUERZASMILITARES. La asignacion” de retiro, pension de invalidez y de
sobrevivencia, se liguidardn segun corresponda en cada caso, sobre las
sigulentes partidas asi

Oficiales y Suboficiales:
L D
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Soldados Profesionales:

Salario mensual en los términos del inciso pnmero del nm:ulo 1" del Decreto
Ley 1794 de. 2000.

Prima de antigiiedad en los porcentajes prewsws en el articulo 18 del
presente decreto.

PARAGRAFOQ.- _En_gdicion_a wgcamente sefaladas en
este _grticulg ninguna de las demds primas._ subsidies. bonificaciones,
auxilios v compensdciones, serdn computables parg efectos de asignacion
de retiro, pensiones v sustituciones pansionale.’”

De la norma anteriormente transcrila, se cu.i__ige que la slentidad' demandada aplica la
normatividad legal vigente al momt:m(:-r (V{s':l los hechos, para los respectivos
reconocimientos de asignaciones de retiro, ajustandose estrictamente a las partidas
sefialadas, en las cuales no esta consagrada expre.sameh’te'el subsidio familiar como
partida computable dentro del reconocimiento de asigna cidn de retiro, para los
Soldados Profesionales, razon suficiente para NO DFSVIRTIAR LA PRESUNCION DE
LEGALIDAD de los actos demandados.

Trae a contexto varias sentencias sobre el tema de las partidas computables, negando
las suplicas de la demanda, postericimente explica sobre ia hoja de servicios y
argumentacion relativa a la partida dei subsicio familiar. Para-finalmente sefialar que se

configura la falta de legitimacion en ld sa por paswa de la entidad.
« MINISTERIO PUBLICO (fls. 127-137):

Hace un recuento de los antecedentes del caso, las pruebas recaudadas, asi como un
analisis de la prima de navidad y su reconocimiento pare el personal de las fuerzas

militares, finalmente concluye lo siguicnte:

i) Declarar no pfobadas las excepeiones denominadas “ fvféﬁl_ CONFIGURACION DE FALSA
MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA D}i' RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES” y 7 NO CONFIGURACION DE VIOLACION DE:’L DERECHOA LA IGUALDAD’
propuestas por CREMIL; '

ii) Inmaplicar por inconstitucion:: - ilegal para el (;TEISO,‘ é}_ paragrafe del articulo
13 del Decreto 4433 de 2., par resultar c’oﬁfrario a los articulos 13 v
42 de la Carta politica v al « icaln 2 de la Les 923 de 2004, especialmente
los principios de igualdad \ '_?'s's_-‘q_aar_f.. {1ii) declgrar la nulidad del Oficio No..
2016-82635 de 14 de diciemhre -".=:--‘2'016, cxpejh_dido_ por la Jefe de la Oficina
Asesora Juridica de la Caja ¢ Rcriru- de las Fuerzas Militares, mediante la cual

nego el reconocimiento de le duodéiima parte de la Prima de Navidad como
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partida computable para liquidar la asignacion de retiro, asi como del Oficio
2017-4418 de 9 de febrero de 2017 a través del cual el mismo funcionario
declara improcedentes los recursos de reposicion y apelacién contra el
primer acto; y {(iv) a titulo_de. restablecimiento del derecho, ordenar a CREMIL
religuidar la asignaciéon de retiro reconocida al Soldado Profesional (r) José
Bede] Montes Ceballos reconocida a través de Resolucién No. 1402 de 7 de
marzo de 2014, incluyendo como partida computable la duodécima parte de
la prima de navidad, en los términos indicados en precedencia, y en
consecuencia, disponer el pago de las diferencias, asi como el pagoindexado

delosdineros adeudados.

V. ANMALISIS PROBATORIO

'
I

Al expediente se allegd el siguiente material probatorio, que fue decretado y practicado
siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales, respetando el
derecho de contradiccion, publicidad y defensa de las partes y que por lo tanto se
incorporaron al expediente como pruebas legalmente recaudadas y allegadas a la actuacion
procesal, razon por la cual se valoraran en conjunto, para soportar la decision que en

derecho corresponda:
Documentales:

« Copia del derecho de peticién, dirigido a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
el 28 de noviembre de 2016 bajo el radicado 20160101867, mediante el cual el actor
solicita la religuidacion de su asignacion de retiro  de reliquidacion y reajuste de
asignaciéon mensual de retiro con la inclusiéon de la prima de navidad y poder conferido
ala abogada {fls. 8-10, 62-63}.

* Oficio 0082635 del 14 de diciembre de 2016 por cl cual cl Jefe de la Oficina Asesora
Juridica de CREMIL en virtud del cual se nego el reajuste de la asignacion de retiro

devengada por el demandante. {fls. 11y vto, G7)

* Copia del recurso de reposicidn interpuesto en contra de la anterior decision radicado
el 29 de diciembre - de 2016 (fls. 12, 68 vto-G9) '

» Oficio No. 0004418 del 09 de febrero de 2017, mediante el cual se resolvio el recurso

que el recurso de reposi_cién es improcedente (fl. 13, 69 vto-70)

» Copia de la Resolucién No. 3634 de 28 de dicicmbre de 2007, porla cual el Director

General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconoce al seilor José Bedel

JMontes Ceballos su asignacion de retiro, en cl equivalente al 70% del salario mensual
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previsto en el Decreto 4580 de 2606, uivheado en ¢l numer:} 13.2.1., del salario mensual
en los términos del inciso primero del! :-5cvlo 1del Decrcte 1794 de 2000, adicionado
en un 38.5% de la prima de antigiiedo Je conformidad Zon el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004, a partir del 15 de febire de 2008, (fls. -415, 60 vto-61 vto, 104 vto-
105 vto)

Al

» Copia de la Hoja de Servicios No. 5-C0015905079 de 13 de noviembre de 2007,
expedida por la Direccion de Personal del Ejército Nacional en la cual se verifica que el
sefior Jos¢ Bedel Montes Ceballos presté servicios al Ejei"(‘_i_to Nacional, a partir del 3
de julio de 1987 a 17 de febrero de 1989 ~omo Soldade Regular; del 1de marzo de
1989 a 31 de octubre de 2003 como Sowdiado vohmtario, v como Soidado Profesional a
partir del 1 de novierbre de 2003 a 15 de noviembre de 2007, por el términe de 20
anos, 4 meses y 26 dias. Asi mismo comn ‘f» les aitimos haberes en nomina de octubre de
2007 (fls. 16- 17, 56 y vto, 100)

« Copia de la certificacion No. 2014-27545 CREMIL de 5 de junio de 2014, expedida
por CREMIL, en la que informa que revisada la nomina de asignaciones de retiro de la
entidad, se verificd que al soldado pro': . wnnal José Bede.‘; Montes Ceballos se le liquida
su asignacion de retiro, con la sumecvoria ael sueldo y el 38.5% de la prima de
antigiiedad, valor del cual se toma el 71)% para obtener d monto de la asignacién. (fl.
18)

» Copia del expediente administrativo del demandante sobre el reconocimiento de la
asignacion de retiro (fls. 55-70 y 99-107)

« Certificacion emitida por la DIRECCION DE PERSONAL DFEL EJERCITO, de fecha 25 de
abril de 2018, mediante el cual se sefiala que en noémina de noviembre de 2007 le fue
pagada al actor la Prima de navidad ¢n la sz de $ 658.790.30 (F.. 110)

VI CONSIT:ERACIONES DEL L:¥SPACHO

1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver, consiste en esl'_ableccr: !

i) Se debe declarar la nulidad del acio administrativo demandado oficios No. 0082635
del 14 de diciembre de 2016, en virtud del cual se negé el reajuste de la asignacion
de retiro devengada por el demandante, y No. 0004418 del 09 de febrero de 2017,
No. 0011801 del 20 de febrero de 2014 gue niega el recurso interpuesto;

Ii) En caso afirmative establecer si eI demaridante JOSE BEDEL MONTES CEBALLOS
tiene derecho a que se reqjuste In asignacion de retiro, para incluir como partida
computable LA DUODECIMA PARTF NE LA PRIMA DE NAVIDAD, en virtud del
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principio de igualdagf.

2. TESIS

De acuerdo con lo expuesto, analizada la demanda, su contestacion y las alegaciones
finales, el despacho advierte que los argumentos relevantes de las partes, se concretaran
en las siguientes:

« Tesis Argumentativa de la Parte Demandante:

Considera que se configura la violacion del derecho fundamenial a la igualdad consagrado
en el articulo 13 de la C.P, al dejar de incluir la duodécima parte de la prima de navidad,
liguidada con los ltimos haberes percibidos « la fecha de retiro, como partida computable
para la asignacion de refirg de los soldados profesionales, cuando a todos los demds
miembros de las fuerzas militares, tanto civiles como militares, se les tiene en cuenta en la
liguidacion respectiva. Lo cnterior ocasiond una grave desmejora en sus ingresos, se
vulnera el derecho a una remuneracion minima, vital y movil y al respeto por los derechos
adquiridos. Por lo anterior considera que se debe inaplicar el numeral 13.2 del art. 13 del
decreto 4433 de 2004, para incluir en las partidas computables la prima de navidad
devengada en actividad por el aclor.

e Tesis Argumentativa de la parte Demandada- CREMIL:

Considera que las actuaciones realizadas por la caja de Reliro de las Fuerzas Militares se
encuentren en el marco de la legalidad, por cuanio se ha efectuado una correcta aplicacion
de las disposiciones legales vigentes, para el caso. el decreto 4433 de 2004 art. 13, sefiala
las partidas computables para el personal de lus fuerzas militares, Oficiales y suboficiales,
13.1.8 Duodécima parte de la prima de navidad liquidada en los ultimos haberes percibidos
ala fecha fiscal de relive; esta norma tiene un cardcter especial que prima sobre el general.
La prima de navidad no es un derecho qué los soldados hayan percibido. Sefiala que no se
configura la falsa motivaciér?f y tampoco la'violacion al derecho a la igualdad.

¢ Tesis Argumentativa propuesta por el Juzgado

El Juzgado accederd parcialmente a las pretensiones de la demanda, ya que se desvirtuo
la legalidad de los actos administrativos demandados, pues se estructurd la violacion a
principios constitucionales y legales, en la medidu en que se acredité un lrato desigual, e
injustificado, por cuanto el decreto 4433 de 2004, art 13, no previo para la asignacion de
reiiro de los soldados profesionales la inclusion del factor Prima de navidad, a pesar de
haberlo devengado en servicio activo, no obstunte haberlo previsto para los oficiales y
Suboficiales, lo cual evidencia una notable discriminacion. Asi se procederd a inaplicar las
Jnormas que prohiben inclusion de otros factores en la asignacion de retiro de los soldados
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profesionales, y en su lugar ordenara guie i demaadada a reconozea y pague la Dugdécima
parte de la Prima de Navidad liquidada con u, «sdiimos habzres percibides a la fecha fiscal
de refiro  como factor computable en la asignacidén de retiro, asi mismo ordenard
reliquidar, y pagar, las diferencius resultantes entre lo efectivamente pagado y lo que
realmente le corresponde; pero con efectos fiscales a partir del 28 de noviembre de 2012,
por ocurrir el fenomeno de la Prescripcion. -

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

A efectos de resolver cl interrogante plautcado en el problema juridico, es imperioso traer
al plenario, la base legal y jurisprudencial que regula el tema propucsta en esta instancia,
al tenor del siguiente orden expositivo: i} £1 Derecho a la iyualdad y la prima de navidad
para los Soldados Profesionales; ii) La excepcion de incon;si‘itucionalidad e ilegalidad y

iii) el caso concreto

i} DERECHO A LA IGUALDAD Y LA PRIMA' DE NAVIDAD PARA LOS
SOLDADOS PROFESIONALES:

Elarticulo 13 de la Constitucion Politica regula dos dimensiones del derecho a la igualdad:
i) La formal o ante la ley, que se fundamenta en que todas ]as personas nacen libres e
iguales ante la ley, y por ende deben recibar la misma protec_c_ién v trato de las autoridades,
y gozar de los mismos derechos, libertades v oportunidades simn ninguna clase de
discriminacion y; la ii) material o de trato. seglin la cual el Estado debe adoptar medidas
positivas para superar las desigualdades de grupos que. histéricamente han sido
discriminados, y de aquellas personas gue se encuentran en una sitwacion de debilidad
manifiesta.?

Con el objetivo de determinar cuando cuaste pna vulneracion del derecho a la igualdad,
bien sea en su modalidad formal o material, ¢s necesario precisar si ante situaciones iguales
se otorga un trato diferente, sin justiticacisn alguna, o por el contrario, si a personas o

circunstancias distintas se les brinda un trato igual.

Para el efecto, la jurisprudencia constitucional’ disefio el test integrado de igualdad,
compuesto por tres etapas de analisis a saber: i) determinaciom de los criterios de

comparacion, esto es, determinar si se trata de sujetos de la misma naturaleza, ii) definir

2 Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, Magistrado Ponente: Dr. Juan Carlos Henao Pérez,
Sentencia 1-629 de 2010, Referencia: expedienie T-2384611.
3 bidem.
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si existe un trate desigual entre iguales o igual entre desiguales v, iii) concluir si la

diferencia de trato esta justificada constitucionalmente.

De otra parte se tiene que el articulo 2° de la Ley 923 de 2004, sefialé la igualdad v la
equidad como principios medulares para la fijacion del régimen pensional y de asignacion
de retiro de los mier_nbros de la Fuerza Plblica, v establecio comg objetivo y criterio la
prohibicion de discriminer por razon de categoria, jerarquia o cualquier otra condicion a
los miembros de la Fuerza Plablica para electos de adelantar el tramite administrativo del

reconocimiento de una asigracion de retiro ¢ pension o sustitucion.

Teniendo en cuenta lo anierior, en el presente caso la parte demandante argumenta que al
no tenerse como partida computable para liquidar la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, la prima de nefvidad que fue devengada en servicio activo, se esta generando
un trato discriminarorio y vielatorio al derecho a la ignaldad. De esta forma se plantea el
quebrantamiento al principio de igualdad, dentro de las regulaciones de los articulos 13 v

16 del Decreto 443573 de 2004, frente al articulo 13 de la Constitucion Politica.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que el mandato contenido en el articulo
13 superior, no impide que el legislador introduzca regimenes o tratos diferenciados a
sujetos ¢ situaciones siempre que ello s¢ ajuste a los preceptos constitucionales,
destacando al efecio la importancia de fines v medios; de los fines para sefialar que el
objetivo en la diferenciaci¢ n debe ser constitucionalmente relevante y de los medios,
que la deferencia de trato sea un mesiio adecuado, proporcionado y razonable para la
consecucion del objetivo?, :

Asl las cosas, para resolver el cargo de violacion al derecho a la igualdad el Despacho
procedera a hacer una comparacién entre las disposiciones juridicas que regulan la Prima
de navidad como partida computable en la asignacion de retiro al interior de la fuerza
publica v de manera concreta la distinciom existente entre scldados profesionales y
Oficiales y Suboflciales. Péra tal fin, resulta indispensable la aplicacion del test de igualdad,
toda vez que al ser el principio de igualdad de naturaleza relacional solo se puede concretar

ante situaciones que puedan significar un injustificado trato diferenciado.

Por tanto, para que se pueda dar un trato distinto se debe tener presente “i)que las personas
sujetos del traio desigual se encuentren efectivamente en distintu situacion de hecho; i) que
dicho trate tenga una ﬁna'lidaid que consulte los velores y principios constitucionales; iii} que la

diferencia de sitnacion, la ﬁnlalidad que se persigue y el frato desigual que se otorga tengan

}4 Sentencia C -057 del 03 de fébr'e‘f@ de 2010, M.P. Mauricin Gonzales Cuervo.




18

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 2017-00097
SENTENCIA

Comsefo Superlor
de ta fudicarura

una racionalidad intersa; y iv) que exisin proporcionaiidad e: fre estos aspectos, es decir, el

trate diferente, las circuastanciasdehechoviafinalidad™.

Ahora bien, al buscar una diferencia entre los dos grupps pertenecientes a la misma
Fuerza Prblica, se acude a las responsabilidades o tareas a ejecutar en cabeza de cada

uno, tal como lo ha establecido la Jwisprudencia de la Coste Constitucionalé, segiin la

cual, los “oficiales son aguellos formados. - i ..winy y capacif:,'a’os para ejercer la “conducciény
mando” de los elementos de combate y de las . o e~ . de su rela'pecn'va Juerza, mientras que a los
suboficiales les corresponde las funciones Jde .;:on - 15 oficiales.”; “lLossoidados profesionales y los
agenfes, por su parte, ejecutan e implemenic-i " .5 ue iiones de los comandanies™. Estos escenarios

que desde el punto de vista de las norma. gue los crean v regulan, ubican a tales grupos
en situaciones de hecho distintas y por 1o mismo, eir prisicipio, no tendrian que estar
sometidos al mismo tratamiento, sin embargo los Soldados “rofesionales, como se dijo,
tienen mayor derechu a la prima de ... .idad. porque se¢ encuentran en inferiores

condiciones frente a los Oficiales y Sub Oficiales.

Lo anterior, por cuanto el decreto 121. e 19590, consagr: la prima de navidad para

Oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, en su articulo 95; de la siguiente forma:

“. Los oficiales y Suboficiales u- las Fuerzas Militares en servicio activo, tendrin
devecho a percibir anualmeni= del Tesoro Puldico una prima de navidad,
equivalente a la totalidad de los »:=b +es devengaidos en el mes de noviembre del
respectivo ario, de acuerdo a s gruch - cargo...”

Ahora bien, para los soldados profesiona: s, ¢l xaculo 5 del decreto 1794 de 2000, sehald

al respecto lo siguiente:

“PRIMA DE NAVIDAD: FEl solado profesional de las Fuerzas Militares en servicio
activo, tendrd derecho a percibir onuaimente una prima de navidad equivalente al
cincuenta por ciento 50% del sdiciiic bisico devengudo en el mes de noviembre
del respectivo afio mas la prima de antigiiedad, la c:al sore cancelada en el mes
de diciembre de cada ario...” . ‘

Entonces, se puede evidenciar que Ia prima de navidad percibida en servicio activo, para

los soldados profesionales es ostensiblemente menor a la de los Oficiales y Suboficiales.

? Sentencia C-037 de 2010. Magisirado Ponenic. &~ . urcio Gonzdalez Cuervo. También se cité en la T-
387706,

% Seniencia C-057 de 2010

T Decreto 1790 de 2000, modificado parcialmerte por Ia Ley 1104 de 2006, articulos Ty siguiente.

“ Para el caso de la Policia, las normas pertineinter estin contenidas es el Decreto 1791 de

2000.
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Por su parte, el articule’ 1-3 del Decreto 4433 de 2004, dispone respecto de las partidas
que deben ser liquidadas en cada caso, para clectos de reconocimiento de asignacion

de retiro asi:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacion de vetiro, pension de invalider, v de sobrevivencia, se liguidardn segiin
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.3 Oficiales y Suioficiales:

13.3.1. Sueldo basico

13.3.2. ' - Prima de actividad

13.3.3. Prima de Antigliedad

13.3.4. © Prima de estado nunvor

13.3.5 - Prima de vuelo, ent los términos establecidos en el articulo
6°¢ del presente Decreto.

13.3.6. o Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia
1337 . - ~ Subsidio Familiar en el parcentaje que se evicuerntra reconocido

a la fecha de retiro.
13.1.8. Duodécima parte de la Prima Jde Navidad liguidada con los tiltimos haberes
percibidos a la fecha fiscal de retivo.

13.4 Soldados Profesionales:

13.4.1. ' Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo
1° del Decreto-ley 1794 de 2000. .
13.4.2. Prima de antigiiedad en los porceritajes previstos en el articulo

18 del presente decreto.

PARAGRAFOQ.- Fnu_adicign_a lgs partidas especificamerite _seriglgdas en
este articulo ninguria _de las dernids primas. subsidios. bonificaciories,
auxilios v compensaciones, serdn computables para efectos de asignacion
de retiro, pensiones v sustituciones pensionales” (negrillas vy subrayados por
este despacho)

Asi 1as cosas, e]__ rango y jerarquia no resultan justificables para reconocer la prima de
navidad, como partida coinputable- para la asignaciéon de retiro a solo un grupo de personas
y se excluyen de los demas. En tal sentido, debe darse prevalencia a lo estipulado en el
inciso 2° del articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia. De esta manera, no resulta
razonable excluir a alguhos miembros del régimen especial, Unicamente por el

grado jerarquico que posean.

Determinado que se esta ante el mismo grUpo de sefvidores, pertenecientes a un régimen
de excepcion y que de cara atla naturaleza del beneficio no ¢s posible sostener la exclusion
de un segmento del conjuntd 0 en nuestro caso la diferenciacién desproporcionada en su
cOmputo, se puede‘ concluir asi mismo que la finalidad de la distincién no consulta

}valores vy principios constitucionales.
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Por tanto, al aplicar la doctrina constitucional, es dable conclfﬁ_r para el caso bajo estudio
que la diferencia de tratamiento entre ¢l personal de soldados profesionales v los oficiales
v suboficiales de las fuerzas militarcs; tanto en actividad (decretos 1211/90 art 95 y
decreto 1794 de 200 art.5), como la exclusion del factor prima dé ﬁéﬁdad en el articulo 13
del Decreto 4433 de 2004, representa una afectacion del principio de igualdad, mas aun si
se tiene en cuenta que los Oficiales y Suboficiales se encucniran un rango salarial mas alto

que los Seldados Profesionales.

De otra parte cabe precisar, que cuando sc trata de salarios y prestaciones sociales, existe
ademas el principio de progresividad, segin el cual, ‘debe haber un mejoramiento
progresivo y no una disminucién real o nominal de lgs salarios y prestaciones, en

concordancia con lo previsto en el articuic, »i:-de la Constitucion Politica.

En un caso de similares contornoes el Tribunal Administrativo de Boyaca, en providencia
de fecha 14 de noviembre de 2017. M.P:Dr. FABIO AFANADOR EXP 1500133330092015-
00013-01, indicd:

“..Tal como ya se habia resefiado, no hay duda que a los Soldados
Profesionales no se les tiene en cuenita la partida de fa prima  de navidad
para efectos de liguidar la asignaoisn de vetive y se prohibe incluir otra distinta
de las que alli se enlistan, contraric a lo regulado pava los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares a quienes sise les tiene en cuenia
dicha partida.

Al respecto, la Sala advierte gue tal regulacion no-cumple con los principios,
objetivos y criterios plasmal:c en Ley 923 cel 30 de diciembre de 2004,
pues la omision de incluir lu svima de navidhd como partida computable

para la liguidacion de la usiyruacics: de retiro de los Soldados
Profesionales infringe la prohibicisn de neo discriminacion y el principio de
equidad : ' -

....no es de recibo el argumento eshbozado por la entidad demandada para
negar la inclusion de la prima de navidad como partida computable
en la liguidacion de la asignacion de retiro .del demandanie, con el
argurmento que el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 wno la enlistaba
(flL27); al contrario, se evidencia que el Ejecutivo, al excluir tal beneficio
a traves del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,y por ende, del articulo
16 ibidem, y al incluirla para los mismos efectos a los Oficiales y
Suboficiales de la misma Fuerza Publica, originé un trato desigual y
discriminatorio de cara a los Soldados Profesiondles.

...La Sala, en atencion de los principios plasmados en el precepto legal
103 de la Ley 1437 de 2071-CPACA, patentizard 'la efectividad de los
derechos reconiocidos en la Constitucion Politica. v la ley y la preservacion
del orden juridico”, esto es, Jdaiii aplicacion al ariiculo 4° del Ordenamiento
Superior y al articulo 148 del CPACA, cornsistente en inaplicar el pardgrafo

del articulo 13 del Decreto #1:3 de 2004, po: ser inconstitucional e ilegal
frente a los fines de la Ley 2.27 de 2004, por las siguientes razones:

...81 bien, a los Soldados Profesionules se les reconoce en servicio activo la prima
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de navidad de conformidad con ¢! articulo 11 del Decreto 1 794 de 2000,
es excluidn al momento de sy retiro, como lo prevé el articule 13 del Decreto
4433 de 2004, y el paragrafo lo prohibe incluir, teniéndose en cuentq
solamente la prima de antigiiedad. A su turno, en el articulo 16 ibidem,
unicamente adiciona el porcentaje previsto para lg prima de antigiiedad,
Sin  que igualmente se indique nadu respecto de la prima de navidad

- En el otro grupo de miembros de la Fuerza Publica, denominados
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, se les reconoce la prima de
navidad como partidg computable en la asignacion de retiro, articulo 158
del Decreto 1211 e 1990 y también en el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, -en el que se exceptia a los soldados profesionales-, diferenciacion
de trato que para la Sala no es plausible constitucionalmente, pues los dos
grupos, -Soldados Frofesionales y Oficiales y Suboficiales-, hacen parte de la
misma Fuerza Prklica.

La Sala precisa entonces, que para establecer tal situacion, esto es,
diferenciacion de trato, se debe subsumir ademas otras circunstancias que
efectivamente marcan Ig discriminacion impartida entre partes, esto
es, () que las personas sujetos del trato desigual se encuentren
efectivamente en distinta situacion de hecho; (ii) que dicho trato tenga
una finalidad que consulte los valores y principios constitucionales; (iii)
que la diferenicia de situacion, la finalidad que se persigue y el itraio
desigual que se olorga tengan una racionalidad interna; y (iv) gue
exista proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el trato diferente,

las circunstancias de hecho Y la finalidad” 28

Si bien los dos grupos pertenecen a una misma Fuerza Publica, la
diferencia que entre ellos radicaria  se  limita en determinar las
responsabilidades Y tareas a ejecutar en cabeza de cada Uno, pues como
bien lo ha ensefiado la Jurisprudencia Constitucional, los "oficiales son
aquellos  formados, entrenados y capacitados para ejercer la "conduccion
Vv mando" de los elementos de combate Y de las operaciones de su
respectiva fuerza, rmientras que alos suboficiales |les corvesponde  luas
funciones de apoyvo a los oficiales. " v "Los soldados profesionales y los
agentes, por su - parte, ejecutan ¢ implementan las decisiones de Jos
comandantes". Estos escenarios que desde el punto de vista de las normas
que los crean y regulan, ubican g tales grupos en situaciones de hecho
distintas y por lo mismo, en prinicipio, no tendrian que estar sometidos
al mismo tratamiento....”

De lo anterior podenins establecer que es evidente el trato desigual y sin justificacion que

se le da a los Soldados profesionales, al moméenio de liquidar su asignacion de retiro por

Cuanto, solo le tiecne en cuenta su asignacion bdsica y la prima de anttigiiedad, cuando

también percibian la prim4 de navidad, y este factor si es reconocido para los Oficiales Y

suboficiales, lo cual genera un trato desigual.

La excepcién de mconstitucionalidad e ilegalidad
i .

Respecto a esta facultad se Fa determinado la existencia de una posibilidad o herramienta

del administrador de justicia, que puede ser alegada o no por la parte nteresada, cuando

j_ se evidencia una clara contradiccién entre la disposicién aplicable en un caso concreto yla
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Constitucion Politica, con el fin de protewer derachos fundamentales pueslos en riesgo por
normas de inferior jerarquia que la <Gruwavengan, SO pena de dar lugar a un defecto
sustantivo en las decisiones que se emitan sin observar dicha contradiccion.

En este sentido, se ha precisado que lo que se pretende 8 .que 1os efectos de la norma
cuestionada no se reproduzcan dada su contradiecion con el estatuto superior, por ello la

guardiana de la misma ha puntualizado e

“La excepcion de inconstitucionalidiac o ¢ conirol de constitucionalidad por via de
excepcion, se fundamenta en L a~ualidod en el articulo 4° de la Constitucion, que
establece que “La Constitucion &5 norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y Ia ley u otra nornia juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales...” (...) De otra parte hay que tener en cuenta que
el control por via de excepcivr lo puede realizar cualguier juez, autoridad
administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en
un caso concreto. Este tipo de control se vealiza a solicitud de parte en un proceso
judicial o ex officio por parte de 12 rutoridad o el particular al momento de aplicar
una novma juridica que encienire contraria a la Constitucion. En este caso se debe
subrayar que la norma legai « reglamentaria que hayva sido exceptuada por
inconstitucional no desaparece Jel sistema Jjuridico y continua siendo vdlida ya que
los efectos del control por via de exceprion son intér partes, solo se aplican para el
caso concreto y o anulan en formii definitiva la norma que se considera contraria

a la Constitucion. (...)”

Entonces, partiendo de la supremacia comstitucional, debe entenderse que existe una
jerarquia normativa donde su maxima expresion se edifica en la Carta Magna, permitiendo

concretar el Estado de Derecho, al siguientc pormernor:

T q Constitucion se erige en el marco supremo y Hltimo paia determinar tanlo la
pertenencia al orden juridico como la validez de cualguier norma, regla o decision
que formulen o profieran los oragumios por ella instauradoes. El conjunto de los actos
de los érganos constituidos -Congreso, Ejecutivo y jueces- se identifica con referencia
a la Constitucion 'y no se reconoe? cnrﬁo derecho si desconoce sus criterios de validez.
La Constitucion como lex superior precisa y regula las formas y métodos de
produccidn de las normas que integran el ordenaniento y es por ello “fuente de

fuentes”, norma NOYMArUIm. Estus caracteristicas de supremaciay de maxima regla

v C112-11
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de reconocimiento del orden juridico propias de la Constitucion, se expresan

inequivocamente e el texto del articulo 4”."°

Asi, la jerarquia normativa se deriva de la misma Constitucion Politica v no todas las
normas tienen Ja misina prevalencia, sin dejar de lado que las leyes expedidas por el
Congreso de la Repablica-ocupan en principio una escala superior a las demas dado que se
expiden atendiendo las facultades constitucionales otorgadas al drgano legislativo, de
manera que otras disposiciones emanadas de auloridades administrativas no deben solo
observar las leyes sino la misma Carta Magna a fin que no rifian con los ordenamientos

superiores.

Eneste sentido, la Ley 1437 de 2011 ensu articulo 148 faculta alos jueces de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, para gue de oficio o a peticiéon de parte, inapliquen con
efectos interpartes los actos administrativos cuando vulneren la Constitucién Politica o la
ley, de manera que la decision consistente en inaplicar un acto administrativo sélo produciva

efectos en relacion con el proceso dentro del cual se adopte.
4. CASO CONCRETO: |

De acuerdo con cl acervyy probatorio allegado al plenario se encuentra demostrado lo

siguiente:

- Que el sefior JOSE BEDEL MONTES CEBALLOS, laboré como soldado profesional al
servicio del ejército nacional de Colombia por 20 afios, 4 meses v 26 dias, siendo
retirado del servicio a partir del 15 de noviembre de 2007(fls. 16- 17, 56 vy vio, 100).

- Que al revisar la hoja de servicios del demandante, se tiene que en la filtima némina;
esto es, octubre - noviembre de 2007 ({1, se le reconocieron los siguientes haberes

salariales y prestacionales:

Bescripcién Porcentaje Valor
Sueldo Basico 607.180.00
Prima Antigiiedad Soldado Profesional 58.50 355.200.30
Bonificacion Orden Publico Soldado Profesional 10.00 60.718.00
Seguro de Vidg Subsidiado .00 8.389.00
Prima de navidad = . : 658.790.30

- QOue mediante Resolncion No. 3634 de 28 de diciembre de 2007, la Caja de Retiro de

las Fuerzas Militares le reconocio la asignacion de retivo, con efectos a partir del 14 de febrero

ﬂ W C 415 DE 2012
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de 2008, prestacion que fue liquidada taiendo en cuenta ¢l salaiio mensual, vy el 38.5 de la
prima de antigliedad, de conformidad con 1o senalado en el articulo 16 de decreto 4433
de 2004. | ' :

- Que lo anterior se corrobora con la Certiticacion de las partidas computables para la
asignacién de retiro del demandante gque ohra a folio 13 del expediente; asi mismo se
acredito que el actor devengo en noviembre de 2007 la primﬁ de navidad en cuantia de
$658.790.30 (fl.110)

Entonces, de lo acreditado, se puede establecer la certeza que existe en relacion a que a los
Soldados Profesionales no se les tiene ni cuenta la partida de la prima de navidad
para efectos de liquidar la asignacion de retiro y se prohiE;Evji15*1ujr otra distinta de las
que alli se enlistan, contrario a lo regulado para los Ofjciales y Suboficiales de las

Fuerzas Militares a quienes sise les -~ en cuenta dicha partida.

Lo anterior, por cuanto como se expicO lineas atras,:el mantenimiento de un ftrato
diferenciado e injustificado entre el pecsonal de soldados profesionales como el demandante
a quien no se le reconocio la prima de novidad vomo parti&fla computable para la asignacién
de retiro, y de otra parte si es reconocice ests factor pdra la asignacion de retiro de los
oficiales y Suboficiales, personal de mayo: categoria Sa§aria_1, por lo cual se valnera el
principio constitucional de igualdad Cons:agfadu en el articulo 13 de 1a Constitucion Politica
v se torna incompatible con la Ley 923 de 2004, gue previd en su articulo 2° que al fijar el
régimen pensional de los miembros de la fuerza publica se deben observar los principios de

igualdad y equidad; para el efecto aplicaremos el test de igualdad al caso concreto asi:

- Otorgar el mismo trato a supuestos de hecho equivalentes: En cste
caso tanto los Oficiales v Suboficiales como los Soldados Pr(}t'ésionales, tienen derecho,
por cumplir los requisitos legales, ala a ...n2ion de retiro. '

- Dar 2l mismo trato a sitnaciones de hecho idénticas: En este caso tanto
los Oficiales y Suboficiales como los >cirdados Profesionales, devengan en servicio activo
la prima de navidad. -

- Dar un ftrato paritari:- @ situacioness de hecho que presenten
similitudes y diferencias, cuando laz similitudes sedn mas relevantes que las
diferencias: En este caso tanto los Olidicles ¢ suboficiales tienen una jerarquia superior
a la de los Soldados Profesionales, alli ¢ura ]aréhferencia;' no obstante ello, al momento
de obtener la asignacion de retiro ne resulta determinante en tanto unNoOs coOmo OLros
estaran en situaciGén de retiro en virtud de la obtenciéon de la asignacion de retiro, es
decir, ya no ejerceran la funcion que determina la diferencia. .

Ahora, el criterio de comparacion, surge de la condicion de beneficiarios de asignacion

de retiro; que devengaron en servicio active ia prima de navidad, y a quienes de un lado si
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se¢ le reconoce ese factor para computar su asipnacion de retiro como es el caso de los
Oficiales y suboficiales y a'los que no se les reconoce como el caso de los soldados
profesionales, situacion 'que resulta claramente desigual, ello en virtud a Ia
diferenciacion que al respecto. contiene la disposicion juridica; advirtiéndose claramente

que no se justifica ese trato desigual.

Luego deviene con claridad que si biexr: Ta ligpadacion de la asignacion de retiro del sefior
JOSE BEDEL MONTES CEBALLOS debia sujetarse a lo previsto para los soldados
profesionales en los articulos  13.2 y 16 del Decreto 4433 de 2004, los actos
administrati’vo's' acusados deben ser anulados , ya que tal regulacion no cumple con
los principios, objetivos y criterios plasmados en Ley 923 del 30 de diciembre de
2004, pues la omision de incluir la prima de navidad como partida computable para
la liquidacion de la asignacion de retire de los Soldados Profesionales infringe la

prohibicion de no discriminacion y el principio de equidad

Asi las cosas el despacho procedera a hacer uso de la excepcion de
inconstituecionalidad, dara aplicacion al articulo 4° de la Constitucion Politica de
Colombia, y al articule 148 del CPACA, consistente en inaplicar ¢l paragrafo del
articulo 13 del Decreto &4"33 de 2004, por ser inconstitucional e ilegal frente a los
fines de la Ley 923 de 2004 y en atencién de los principios plasmados en el
precepto legal 103 de la Ley 1437 de 2011-CPACA, patentizara “la efectividad de
los derechos reconocidos en la Constitucion Politica v la ley y la preservacion del orden
Juridico”, y se orde'riara que el factor denominado prima de navidad, también sea
reconocido a los soldados profesionales en su asignacién de retiro, de la misma manera

¢n que es reconocido para Oficiales y Suboficiales.

En consecuencia se logrd desvirtuar la legalidad de los actos demandados, y por tanto
se ordenara a CREMIL, que en aplicacién del principio de igualdad, proceda a reconocer
y reliquidar la Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los iiltimos haberes

percibidos a la fecha fiscal de retiro como factor computable en la asignacion de retiro
y pagar a favor del demandante, las diferencias resultantes, reconocida a partir del 14
de febrero de 2008.

» De la prescripcion de derechos laborales

Conforme a lo prescrito en el articulo 187 del CPACA, ¢l Juez Administrativo, puede
declarar de Oficio las excepciones que encuentre probadas, de conformidad con el Art. 41
del decreto 3135 de 1963, conforme con el Art 102 del Decreto 1848 de 1969, disponen
que las acciones que emanen de los derechos alli consagrados prescribiran en tres (3) anos
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible y que e simple reclamo

/,cscrito a la autoridad ‘competentc sobre un derecho o prestacion debidamente
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determinado, interrumpe la prescripcion pes + apso igual. En otros términos, para que el
fenémeno de la prescripcion surta efectus, ca indispensable que la exigibilidad de los

derechos, objeto de la controversia, sva evidense

De acuerdo a lo anterior, en el sub examine, la parte demandante presento la solicitud a la
demandada, la cual se recibio el dia 28 de noviembre de 2015', en consecuencia, el
término que interrumpe la prescripcion en el sub examine es la fecha en que se radico la
solicitud de reajuste de la asignacion de retiro; razon por la gue el juzgado declarara de
oficio la excepcion de prescripcion resrecto de las diferencias salasiales y prestacionales

causadas con anterioridad ai 28 de novisaire de 2012,

Dira el despacho que se declarard la s:lidad de los actos adiministrativos demandados, y

se ordenara que la demandada a reconozea v pague la Duodécimea parte de la Prima de

Navidad liquidada con los iiltimos habeves pevcibidos a 'a fecha fiscal de retiro  como

factor computabie en la asignacion «'c v .ri;, Asi mismo Hrdenara reliquidar, y pagar, 1as
diferencias resultantes entre lo efectivanwe:t. nsgado y lo que realmente le corresponde;
pero con efectos fiscales a partir del 28 ue ueviembre de 2012, por ocurrir el fendmeno

de la Prescripcion.

Las sumas que se cancelen se ajustarin tomando como base el indice de precios al
consumidor, de conformidad con lo previsto en el articulo 187 del C.P.A.CA., acudiendo

para clio a la siguiente formula:

R = R.H X indice final / Indice inicial.

o COSTAS Y AGENCIAS EN DERYCHO):

Atendiendo 1o contemplado en el arti sl 88 e la ley 1437 de 2011, y en el numeral 5
del articulo 365 del C.G.P, el despacheo i 2o condenar en costas a la parte vencida,
esto es la parte demandada, por cuanto s¢ apiico la prescripcion de derechos laborales y

por tanto se accedi( parcialmente a las prefensiones de la demanda.
VIL.  DECISION

En meérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Adrnjnistl'ati{fq Orai del Circuito de Tunja,

administrando justicié en nombre de la Republica v por autoridé& de 1a Ley.

1 Ver folic 8 y 8s
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RESUELVE

PRIMERO: Inaplicar por inconstitucional conforme al  articulo 4° de la
Constitucion Politica de Cclombia, v «l articulo 148 del CPACA el paragrafo del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, conforme a lo antes expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad dc los Actos Administrativos conformados por
los oficios No. 0082635 del 14 de diciembre de 2016, v No. 0004418 del 09 de febrero
de 2017, por cuanto se logrd desvirtuar la presuncion de legalidad, conforme se expuso

en la parte motiva de esta providencia.

TR

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, ordenar a LA CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES CREMIL, a reconocer a favor de la parte demandante sefior JOSE
BEDEL MONTES CEBALLOS identificado con C.C.N° 15.905.079, la Duodécima parte de
la Prima de Navidad liquidada con los sltimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retivo

como factor computable enla asignacién de retiro, en consecuencia se debera reliquidar,
y pagar, las diferencias resultantes entre lo efectivamente pagado v lo que realmente le
corresponde; pero con efectos fiscales a partir del 28 de noviembre de 2012, por ocurrir

el fenomeno de la Prescripeion.

CUARTO: las surf]as que resulten a favor de la parte demandante, se ajustarin
tomando como base 2l ifidice de Precios al Consumidor, de conformidad con lo reglado
en el articulo 187 de laLey 1437 de 2011, atendiendo para ello los parametros sefialados

en la parte motiva de estu providencia y aplicando para ello la siguiente formula:

R=Rh x _ndice Final / Indice Inicial.
Asi mismo devengaran intereses moratories a partir de la ejecutoria de ésta providencia,
atendiendo lo previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

QUINTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: No condenar en constas, conforme a lo expuesto en la parte motiva del

Apresente proveido
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SEPTIMO: En firme esta providencia por secretaria remitanse las comunicaciones
de que tratan el inciso final del art. 192 del C.PA.CA

OCTAVOQ: Una vez en firme esta providencia, archivese el expediente, dejando

previamente las anotaciones y constancias de rigor. Si existe excedente de gastos

procesales devuélvase al interesado. Kealicese las constancias de rigor en el sistema de

informacién judicial Siglo XXL

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAVIER HUMBER|TO PEREIRA JAUREGUI

JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO GRAL BEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA '

El fallo anterior se notificd por Estado N
-0 PO :

HOY 19 ﬂGB 2818 4 sie
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