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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Sincelejo, siete (7) de julio de dos mil dieciséis (2016)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-004-2015-00099-01

DEMANDANTE: NAUDEL NARVAEZ ORTEGA

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILTARES “CREMIL”

M. DE CONTROL: NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacién interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia del 9 de febrero de 2016, proferida por el
Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante la
cual, se decidid inaplicar por via de excepcion de inconstitucionalidad, el
pardagrafo del arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por violar el principio
de igualdad y por consiguiente, se declard la nulidad del acto acusado,

disponiéndose el consecuente restablecimiento del derecho requerido.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!:

El sefior NAUDEL NARVAEZ ORTEGA, mediante apoderado judicial, interpuso
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, en contra de |la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL”, con el fin de que se declare la nulidad del acto administrativo,
contenido en el oficio No. 2014-81421 de octubre 21 de 2014 y a modo de

restablecimiento del derecho, se condene a la misma, a reaqgjustar la

1 Folio 11 del cuaderno de primera instancia.
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asignacion de refiro del actor, con la inclusion de la partida del subsidio
familiar en la misma proporcion, que venia percibiendo en actividad, esto
es, 62,5%, a partir del 18 de julio de 2013.

Asi mismo, solicita el actor, se ordene el pago efectivo e indexado de los
dineros correspondientes, a la diferencia que resulte entre el reagjuste
solicitado y las sumas canceladas por concepto de asignacion de retiro,

hasta la fecha en que sea reconocido tal derecho.

De igual manera, solicité el pago de los intereses moratorios, sobre los
dineros dejados de pagar, en los términos senalados en los articulos 192 y
195 del C.P.A.C.A.

Se condene a CREMIL, al pago de costas y agencias en derecho.

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demandaz2:

Indica el actor, que prestd sus servicios en la Armada Nacional, por
espacio de veinte (20) anos. Durante ese tiempo, estuvo en servicio activo
como infante de Marina Profesional y le fue reconocida y pagada una
partida de subsidio familiar, que al momento de su retiro, correspondia al

62.5% de la asignacion badsica.

Mediante Resolucion No. 3816 de julio 18 de 2013, la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL-, le reconocid la asignacion de refiro a
qgue tenia derecho, decision que no tuvo en cuenta, al momento de

liguidar la prestacion referida, la inclusion del subsidio familiar.

Sostuvo, que el 30 de septiembre de 2014, radicd derecho de peticion ante
la enfidad demandada, solicitando la inclusion del subsidio familiar en la
asignacioéon de retiro, el cual fue resuelto, negativamente, a través del oficio

No. 2014-81421 de octubre 21 de 2014.

2 folios 12 - 13 del cuaderno de primera instancia.
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Como soportes juridicos de su pretension, adujé preceptos de cardcter
constitucional y legal, como lo son los artficulos 1, 4, 13, 42 y 53 de la
Constitucion Politica; articulo 2° de la Ley 923 de 2004, articulos 2 y 5 del
Decreto 4433 de 2004.

Argumentod al respecto, que no incluir la partida del subsidio familiar en la
liguidacion de las asignaciones de retiro de los Infantes de Marina
Profesional, afectaba en forma directa el minimo vital, con el cual debia
mantenerse la familia, afectando la calidad de vida de su nUcleo familiar y
contraviniendo la proteccidén especial, que el constituyente primario

establecid en el articulo 42 del ordenamiento superior.

Sostuvo el demandante, que el acto demandado, lo estaba dejando en
una situacion de desigualdad, con los demdas funcionarios publicos, que al
momento de su retiro, adquirian sus pensiones y el Estado les reconocia
esta partida de subsidio familiar para beneficio de su familia, como era el

caso de los Oficiales y Suboficiales de la Fuerza Publica.

1.3. Contestacion de la demandas.

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL", a fravés de
apoderada judicial, ejerce su derecho de confradiccion, oponiéndose a
las pretensiones y hechos de la demanda, exceptuando, en este Ultimo, el

supuesto relacionado con el reconocimiento de la asignacion de retiro.

Como mecanismo de defensa, propuso las excepciones de i) legalidad de
las actuaciones efectuadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares —
CREMIL, correcta aplicacion de las disposiciones legales vigentes; i)
inexistencia de fundamento juridico para la inclusion del subsidio familiar
como partida computable, ii) no configuracion de la violacion del
derecho a la igualdad, iv) prescripcion del derecho; y (v) no configuracion

de causal de nulidad.

3 Folios 53 - 58, cuaderno de primera instancia.
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Todas estas excepciones, apuntan a acreditar que la actuacion de la
enfidad, al momento de liquidar la asignacion de refiro del demandante,
fue ajustada a los pardmetros legales y a las normativas vigentes, las
cuales, no disponen incluir el subsidio familiar, en la pension de los soldados
profesionales, ni mucho menos, que aquella produjo un trato desigualitario
entre éstos y los demdas miembros de la Fuerzas Militares, como oficiales y

suboficiales.

1.4.- Sentencia impugnada?.

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante

sentencia del 9 de febrero de 2016, resolvio:

“PRIMERO: DECLARENSE no probadas las excepciones propuestas por la
parte demandada.

SEGUNDOQO: INAPLICAR por inconstitucional e ilegal para el caso en
concreto, el paragrafo del articulo 13, de Decreto 4433 de 2004, por violar
el principio constitucional de igualdad, asi como, los principios rectores
consagrados en la Ley 923 de 2004 {(...)

TERCERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo N° 2014-81421 de 21
de octubre de 2014, expedido por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES — CREMIL, {...)

CUARTO: Como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho ORDENESE a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES — CREMIL, reliquidar la asignacion de retiro del sefor
NAUDEL NARVAEZ ORTEGA, {(...), incluyendo el subsidio familiar como factor
salarial para el cdlculo en el mismo porcentaje de la asignacién basica...”

Como fundamento de su decision, el A-quo senald que a la fecha de
vigencia del Decreto 4433 de 2004, al actor no se le habia consumado su
derecho pensional, contaba aproximadamente con diez anos de servicios,
es decir, que simplemente contaba con una mera expectativa del mismo,
infiiendose de tal situacion, que aquél se encontfraba cobijado por las
disposiciones del citado Decreto, el cual no estipulaba la partida del

subsidio familiar, para el cémputo de la asignaciéon de servicio de los

4folios 107 - 115, del cuaderno de primera instancia
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soldados profesionales, como si lo establecid para los Oficiales y

Suboficiales.

Indicd, que si bien los Oficiales y Suboficiales, tenian un nivel jerarquico
diferente, con ocasion de su ingreso, grado de estudio y responsabilidades;
estos junto con los soldados profesionales, pertenecian a un solo grupo,
como era las Fuerzas Militares, en el cual, los derechos y prerrogativas para
acceder al régimen pensional de asignacion de retiro, estaba regulado
por una misma disposicidén, por lo que resultaba inconsecuente, el frato
normativo materialmente desigual, entre dichos funcionarios, teniendo en

cuenta el sentido y objetivo de la prestacion que se omitia.

En atencidon a lo anterior, considerd el juez, que se configuraba una
flagrante violacion a los principios de igualdad, solidaridad y universalidad
y una consecuente, desnaturalizacion de la razén de ser del subsidio
familiar, demeritando a los soldados profesionales, quienes percibian

menos salario, en el grupo de las Fuerzas Militares.

Asi estimo el A-quo, que debia inaplicarse el pardagrafo del arficulo 13 del
Decreto 4433 de 2004, que violaba el principio constitucional de igualdad,
asi como los principios rectores consagrados en la Ley 923 de 2004, pues,
impedia utilizar otros factores en la asignacion de refiro; haciendo la
salvedad, que en cuanto a los soldados e infantes de marina profesionales,
que tuvieran como derecho adquirido el subsidio familiar, éste seria una
partida computable, para efectos de calcular su asignacion, en el
porcentaje que se enconfrare reconocido a la fecha de retiro, tal como

tenian derecho los otros miembros de las Fuerzas Militares.

1.5.- El recursos.

Inconforme con la decision de primer grado, la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL”, apeld la sentencia de primera instancia.

5 Folios 132 - 136 del cuaderno de primera instancia.
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Manifestd, que en la hoja de servicio expedida por el Ministerio de
Defensa, no se encontraba incluida la partida de subsidio familiar, dentro
de las partidas computables para la asignacion de reftiro, por eso, el actor
debid dirigirse a la autoridad administrativa respectiva, con el propdsito
qgue se esclareciera esa situacidon y no pretender, que como entidad
demandada, asumiera una carga prestacional que no le correspondia y

entfrar a modificar una informacion, sin competencia para ello.

Aunado a lo anterior, indicd, que en el evento de existir algun porcentaje,
por concepto de subsidio familiar en la hoja de vida del actor, tampoco
seria posible su reconocimiento, en la medida que el legislador, no la
contempld para tales efectos, tal como estaba estipulado en los articulos
13y 16 del Decreto 4433 de 2004.

Por Ultimo, hizo referencia a la condena en costas, citando el articulo 188
del C.P.A.C.A. ylos numerales 5y 8 del 365 del C.G.P.

Senald, que si en gracia de discusion, se decidia emitir condena en contra
de la entfidad, solicitd se tuviera en cuenta, que desde el inicio del proceso,
se planted la excepcion de prescripcion, por lo que las pretensiones de la
demanda, prosperarian parcialmente y era legalmente vdlido, exonerar a

la entidad de la referida condena.

Precisd, que el citado articulo 365, senalaba que solo habria lugar a costas,

cuando en el expediente aparecieran causadas y comprobadas.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 18 de abril de 2016, se admitid el recurso de

apelacion interpuesto por las partess.

¢ Folio 3, cuaderno de segunda instancia.
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- En proveido de 12 de mayo de 2016, se dispuso correr fraslado a la
partes, para alegar de conclusion, y al Ministerio PUblico para emitir

concepto de fondo’.

- Las partes, no alegaron en su oportunidad.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia. Presentes los presupuestos procesales y no existiendo
causal que invalide lo actuado, el Tribunal es competente, para conocer
en segunda instancia de la presente actuacion, conforme lo establecido
en el arficulo 153 del Cddigo de procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico.

Teniendo en cuenta las posturas expuestas, tanto por el actor, como por la
enfidad demanda, en el recurso de apelacion y los argumentos del A quo,

los problemas juridicos a desatar en la presente accion, son:

sLa no inclusion del subsidio familiar en la liquidacion de la asignacion de
refiro del sefior NAUDEL NARVAEZ ORTEGA, constituye una violacién al
principio de igualdad, respecto de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares, que denfro de sus asignaciones de retiro, si se les incluye esa

prestacion social?

2.3. Anadlisis de la Sala.

2.3.1. El subsidio familiar y su naturaleza como factor liquidatorio, a la hora

de ser reconocida la asignacién de retiro de Soldados Profesionales.

El ordenamiento juridico especial, en materia prestacional, que rige para los

miembros de las Fuerzas Militares de Colombia, prevé la manera y forma de

7 Folio 11, cuaderno de segunda instancia.
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liguidar la asignacion de retiro, de cada uno de sus miembros,
dependiendo del cargo y grado, segun se denota del arficulo 13 del

Decreto 4433 de 2004, que al tenor dice:

“Asignacion de retiro

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigUedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo
6° 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 encuentre
reconocido a la fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con
los Ultimos 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 1° del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigledad en los porcentajes previstos en el
articulo 18 del presente decreto.

Pardgrafo. En_adicién a las partidas especificamente senaladas
en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios,
bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables
para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones

pensionales (...)"

Se desprende, entonces, que en la liguidacion de la asignaciéon de retiro de
los oficiales y suboficiales, se incluye como partida computable, el subsidio
de familia, contrario, acontece con los soldados profesionales, que en sus
asignaciones de retiro, no se incorpora esa prestacidon econdmica, en razén
a que, aparte del salario y la prima de antigledad, se excluye,
expresamente, cualquier subsidio, entre el que se encuentra el reclamado

en esta oportunidad, siendo en consecuencia, necesario indagar por la
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naturaleza y objeto de lo pedido, en aras de determinar, si ese trato

diferenciado es razonable.

El subsidio familiar, como componente de la seguridad social, ha sido
acogido en el ordenamiento juridico, desde mediados del siglo XX,

caracterizado por ser una medida que busca “beneficiar a los sectores mds

pobres de la poblacién, estableciendo un sistema de compensacion entre

los salarios bgjos y los altos, dentro de un criterio que mira a la satisfaccion

de las necesidades basicas del grupo familiar’s.

Dentro de su naturaleza se destacan, “los medios para la consecucion de
este objetivo, que son basicamente el reconocimiento de un subsidio en

dinero a los trabajadores cabeza de familia que devengan salarios bagjos,

subsidio que se paga en atencion al niumero de hijos; y también en el
reconocimiento de un subsidio en servicios, a través de programas de salud,

educacion, mercadeo y recreacion. El_sistema de subsidio familiar _es

entonces un _mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se

atiende a que el subsidio en dinero se reconoce al trabajador en razdén de

su _carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le impiden

atender _en forma satisfactoria las necesidades mds apremiantes en

alimentacion, vestuario, educacion y alojamiento.”®

Por consiguiente, el subsidio familiar debe ser entendido desde una optica
social, el cual a la hora de su reconocimiento, debe responder a los
intereses de solidaridad, equidad y justicia, con miras a dar coherencia y
cohesidon a los miembros que componen un nUcleo social, atendiendo a su
vez a las particularidades propias de su contexto, prevaliéndose la

prestacion en comento, en aquéllos grupos que mdads lo ameriten.

La corte constitucional, sobre el subsidio familiar ha destacado lo siguiente:

“Por ofra parte, esta Corporacion se ha pronunciado en
numerosas ocasiones, tanto en sede de constitucionalidad como

8 Corte Constitucional. Sentencia C-508 de 1997. M. P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
? lbid.
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de tutela sobre el subsidio familiar. En primer lugar ha destacado
que el subsidio familiar tiene una doble dimension, segun la
perspectiva desde la cual sea analizado. La primera hace
referencia al mecanismo previsto para acopiar los recursos para
pagar el subsidio y a la naturaleza de estos recursos. La segunda
sobre la naturaleza juridica del subsidio mismo, la cual interesa
especialmente para los fines de la presente providencia y por eso
serd analizada con mayor detalle.

En primer lugar se ha hecho referencia a la relacion entre el
subsidio familiar y los articulos 48 y 53 constitucionales. Asi, se ha
destacado que el subsidio familiar es una especie del género de
la seguridad social. Igualmente se ha senalado que constituye un
mecanismo de redistribucion del ingreso, en especial si se atiende
a que la cuota monetaria “se reconoce al trabajador en razén
de su carga familiar y de unos niveles de ingreso precarios, que le
impiden atender en forma satisfactoria las necesidades mas
apremiantes en alimentacidn, vestuario, educacion vy
alojamiento”. Estos pronunciamientos previos fueron recogidos en
la sentencia C-1173 de 2001, en la que se sostuvo que el subsidio
familiar ostenta la triple condicion de prestacion de la seguridad
social, mecanismo de redistribucion del ingreso y funcion publica
desde la dptica de la prestacion del servicio.

Por otra parte, en numerosas sentencias de ftutela se ha
establecido la relacion entre la cuota monetaria del subsidio
familiar y el derecho al minimo vital, especialmente porque sus
destinatarios finales son ninos y personas de la tercera edad.”

Por lo tanto, la jurisprudencia constitucional sobre el tema, ha tenido una
posicion coherente y l6gica, acerca las condiciones propias del concepto
de subsidio familiar, a mds de su finalidad social que vincula, no solo al
beneficiario directo, sino que ademds, hace parte inherente de las

garantias de la familia, como nucleo social por antonomasia.

No obstante, la temdtica abordada, guarda relacion directa con la
progresividad de los derechos sociales y la prohibicion de regresividad
respecto a los mismos, donde a su vez se ha indicado, que tales principios,
deben ser analizados de manera integral, con los contextos sociales que
hacen parte de la problemdatica suscitada, en los casos que lo ameriten,
donde no existe una posicion absoluta de la tales preceptos, pero asi

mismo, solo es posible la disminucion de ciertas garantias sociales en el
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evento de existir una medida razonable vy justificable. Al efecto el Alto

Tribunal Constitucional, ha senalado:

“El mandato de progresividad, en materia de seguridad social
que se desprende de los preceptos antes mencionados, tiene
dos contenidos complementarios, por un lado el reconocimiento
de que la satisfaccion plena de los derechos establecidos en el
pacto supone una cierta gradualidad, asi el Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales ha expresado que “el concepto
de redlizacion progresiva constituye un reconocimiento del
hecho de que la plena realizacion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, generalmente no podrdn lograrse en un
corto periodo de tiempo”. Adicionalmente también implica un
segundo sentido, el de progreso, consistente en la obligacion
estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Esta Ultima
comprension implica como contrapartida la obligacion estatal
de no regresividad, la cual ha sido interpretada doctrinal y
jurisprudencialmente en el sentido que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion “la amplia libertad de
configuracion del legislador en materia de derechos sociales se
ve restringida, al menos en un aspecto: todo refroceso frente al
nivel de proteccion alcanzado es constitucionalmente
problemdtico puesto que precisamente contradice el mandato
de progresividad”, lo cual no sélo es aplicable respecto a la
actividad del Legislador sino tambien respecto a la actuacion de
la Administracion en el diseno y ejecucion de politicas publicas
en materia de derechos economicos sociales y culturales al igual
que cualquier rama de los poderes publicos con competencias
en la materia.

Se trata, sin embargo, de una prohibicion prima facie, porque
“los Estados pueden enfrentar dificultades, que pueden hacer
imposible el mantenimiento de un grado de proteccion que
habia sido alcanzado (...). Esto significa que, como esta Corte ya
lo habia senalado, un refroceso debe presumirse en principio
inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello esta
sometido a un control judicial mds severo. Para que pueda ser
constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen
imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el
desarrollo de un derecho social”.

Igualmente, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas ha senalado que las medidas
regresivas, que disminuyen el nivel de proteccion ya alcanzado
de un derecho social, se presumen contrarias al Pacto, pero no
estdn absolutamente prohibidas, en el sentido que debe
entenderse que el principio de la conservacion de la condicion
mds beneficiosa frente a cambios legislativos opera también
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como wuna prohibicion prima facie, pero no como una
interdiccion absoluta de las medidas regresivas.

En fecha mas reciente esta Corporacion sintetizd en los siguientes
términos el alcance de Ila prohibicion de regresion ‘“la
constatacion de la regresividad de la medida no conduce
automaticamente a su inconstitucionalidad. Si bien este tipo de
medidas pueden ser constitucionalmente problemdaticas por
desconocer el principio de progresividad, esto sélo opera como
una presuncion, prima facie, de su inconstitucionalidad. En
consecuencia, para desvirtuar esta presuncion es necesario que
la medida sea justificada y ademas adecuada y proporcionada
para alcanzar un propdsito constitucional de particular
importancia.”

Ahora bien, en el caso examinado en la presente decision se
frata de una regresion normativa, sobre el particular se ha
senalado que en estos casos la prohibicion de regresividad no es
absoluta ni petrifica la legislacion en materia de derechos
sociales, significando lo anterior que, si bien un refroceso debe
presumirse en principio inconstitucional, puede ser justificable a
fravés, eso si, de un control judicial mds severo.

(...)

Del recuento anterior se deduce que el alcance del principio de
progresividad y de la prohibicion de regresion, tanto en el
derecho interno como en el derecho internacional de los
derechos humanos, no es absoluto y en definitiva que Ila
regresion normativa siempre ha de ser examinada a la luz del
contexto en el que se adopta la medida y de la finalidad que
ésta persigue, por tal motivo es preciso hacer una breve
referencia al marco regulador en el cual se encuentra la
disposicion demandada, esto esla Ley 1429 de 2010."10

Liama la atencion de esta colegiatura, que la jurisprudencia constitucional,
en asuntos como el desarrollado, recurre a contenidos de razonabilidad,
para determinar la procedencia de medidas regresivas, de elementos de
corte social, donde ademds, lleva insita la imperiosa necesidad de
establecer un andlisis constitucional del concepto igualdad, con miras a
evitar la posible vulneracion de este elemento, de ftriple connotacion

constitucional (Valor, principio y derecho fundamental).

10 |bid.



Expediente No. 70-001-33-33-004-2015-00099-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho- Segunda Instancia

Frente a este Ultimo aspecto, se ha acudido a ciertas herramientas
contempordneas, a la hora de hacer una interpretacion judicial, donde se
destaca el juicio de proporcionalidad, en cabeza el test de razonabilidad,
para asi realizar una modulacion extensiva del principio categdrico, en el
que se predica la mdxima aristotélica de “fratar igual a los iguales y

desigual a los desiguales”.

El test de razonabilidad, ha sido entendido como “una guia metodoldgica
para dar respuesta a la tercera pregunta que debe hacerse en tfodo
problema relacionado con el principio de igualdad: gcudl es el criterio
relevante para establecer un tfrato desiguale o, en otras palabras, zes
razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un frato

desiguale”!l

Sobre la descripciéon técnica y argumentativa de la metodologia asumida,
esta Sala hace suyo los argumentos reiterados por la Corte Constitucional,

en la sentencia C-022 de 1996, con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Diaz:

“Una vez se ha determinado la existencia fdctica de un
fratamiento desigual y la materia sobre la que él recae (cf.
6.3.1.), el andilisis del criterio de diferenciacion se desarrolla en tres
etapas, que componen el test de razonabilidad y que intentan
determinar:

a. La existencia de un objetivo perseguido a ftravés del
establecimiento del trato desigual.

b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion.

c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de
proporcionalidad entre ese frato y el fin perseguido.

El orden de estas etapas corresponde a necesidades no soélo
Idgicas sino también metodoldgicas: el test del trato desigual
pasa a una etapa subsiguiente solo si dicho trato sorted con éxito
la inmediatamente anterior. El primer paso no reviste mayor
dificultad, como quiera que puede llevarse a cabo a partir del
solo examen de los hechos sometidos a la decision del juez
constitucional; se trata Unicamente de la determinacion del fin
buscado por el trato desigual. El sequndo paso, por el contrario,
requiere una confrontacion de los hechos con el texto
constitucional, para establecer la validez del fin a la luz de los
valores, principios y derechos consignados en éste. Si el trato

11 Corte Constitucional.- Sentencia C-022 de 1996. M.P Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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desigual persigue un objetivo, y éste es constitucionalmente
vdlido, el juez constitucional debe proceder al Jltimo paso del
fest, que examina la razonabilidad del trato diferenciado. Este es
el punto mads complejo de la evaluacion, y su comprension y
aplicacion satisfactoria dependen de un andalisis
(descomposicion en partes) de su contenido.

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal, ha mostrado como el concepto
de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sdlo si se
concreta en otro mads especifico, el de proporcionalidad. El
concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la
ponderacion entre principios constitucionales: cuando dos
principios entran en colision, porque la aplicacion de uno implica
la reduccidn del campo de aplicacion de otro, corresponde al
juez constitucional determinar si esa  reduccion  es
proporcionada, alaluz de laimportancia del principio afectado.

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos
parciales: la adecuacion de los medios escogidos para la
consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de
esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro
medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor
medida los principios constitucionales afectados por el uso de
esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre
medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de
este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas
importantes”.
Concluyéndose sobre este aspecto, que el test de razonabilidad, se
caracteriza por iniciar una operacion intelectual, que se desprende de un
juicio diferenciado con respecto al principio de igualdad, mediante el
cual, se busca definir si la medida es justa y razonable, bajo la dptica del

ejercicio de la proporcionalidad.

Desarrollados los anteriores argumentos y concatendndolos con el
procedimiento y forma de liquidacion, de la asignacion de retiro de los
soldados o infantes de marina profesionales, dispuesta por el Decreto 4433
de 2004, es evidente, que existe diferencia, entre los oficiales y suboficiales
respecto de aquéllos, donde a los primeros, les es reconocido como
componente social liguidatorio, el subsidio familiar, excluyéndose a los
soldados e infantes profesionales, la atribucidén de incluirse en la liquidacion

de sus mesadas, esa prestacion social devengada.
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2.3.2. De la excepcion de ilegalidad y excepcion de inconstitucionalidad,

claridad para el efecto de la decisién a tomar.

Ahora bien, definido lo anterior, es claro que la disposicion normativa,
contenida en el paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, es
abiertamente inconstitucional, considerando esta judicatura, que la
decisiobn a adoptar, debe estar presidida, por la materializacion de la
excepcion de inconstitucionalidad, en lo que respecta al subsidio familiar,
como componente de liquidaciéon de la asignaciéon de retiro, en soldados

profesionales.

La excepcion de inconstfitucionalidad’?, se erige como un mecanismo
judicial viable para inaplicar una norma, que va en detrimento de la
constitucion, cuando aldn no se dado un juicio de constfitucionalidad
abstracto sobre la primera, ejecutdndose, por ende, un confrol concreto
de la disposicion objeto de reparo, en cabeza de todos los jueces de la

repUblica, por mandato expreso del articulo 4 superior!3.

Es de aclarar, que no es dable confundir o mezclar, la excepcion de
ilegalidad y la excepcion de inconstitucionalidad, tal como se evidencid en
la decision proferida por el A quo, toda vez que tales figuras distan de ser

asimiladas’4.

Se resalta que la excepcidon de ilegalidad, “se circunscribe entre nosotfros a

la posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar, dentro del

12 Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 2010. M. P. Dr. Jorge Ivén Palacio Palacio. Ver
asi mismo Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso administrativo. Seccidn Tercera -
Subseccion C. Sentencia del 23 de mayo de 2012. Expediente con radicaciéon interna
22592. C. P. Dr. Enrique Gil Botero.

13 Constitucién Politica de Colombia. “ARTICULO 4o. La Constitucién es norma de normas.
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucidon y la ley u ofra norma juridica, se
aplicardn las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las
leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.”

14 Sobre el tema de excepcidn de ilegalidad e inconstitucionalidad, ver Consejo de Estado
- Sala de lo Contencioso administrativo. Seccidn Primera. Sentencia del 19 de julio de 2002.
Expediente 2002-0725-01(AC). C.P Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Sobre excepcion
de ilegalidad ver Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso administrativo. Seccién
Tercera-Subseccién B. Sentencia del 25 de mayo de 2011. Expediente con radicacién
interna 23650. C.P Dra. Ruth Stella Correa Palacios.
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tramite de una accion sometida a su conocimiento, un acto administrativo

que resulta lesivo del orden juridico superior. Dicha inaplicacion puede
llevarse a cabo en respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension
provisional formulada en la demanda, a una excepcion de ilegalidad
propiamente tal aducida... o aun puede ser pronunciada de oficio.”!5, por
lo que en el caso en estudio, no se dan los pardmetros jurisprudenciales
dispuestos, para la concrecion de tal mecanismo judicial, méxime cuando
no estd en discusion, la aplicacion o no de una acto administrativo, sino
que se discute tal apreciacion, conforme a una norma de cardcter legal,

como lo es el Decreto 4433 de 2004.

De alli que, se debe hacer la aclaraciéon referida a que Unicamente debe
tomarse, en este asunto, la excepcion de inconstitucionalidad, como el
mecanismo judicial para inaplicar el pardagrafo del articulo 13 del decreto

4433 de 2004, debido a la apreciaciones elevadas en apartes precedentes.

2.4.- Caso concreto.

Abordando el sub examine, se evidencia, a partir de la Hoja de Servicio No.
4-15032434, de fecha enero 30 de 2013, expedida por la Armada Nacional,
que el sefior NAUDEL NARVAEZ ORTEGA, ingresé a esa Fuerza Armada, el 15
de enero de 1992, a efectos de prestar el servicio militar obligatorio, de
octubre 2 de 1993, hasta agosto 13 de 2003 y desde agosto 14 de 2003,
hasta el 31 de diciembre de 2012, fecha en que fue retfirado del servicio,
bajo la causal de tener derecho a una pension, fecha ésta, en la que

fungia como infante de marina profesional’é.

Mediante Resolucion No. 3816 de julio 18 de 2013, expedida por la CAJA DE
RETIRTO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL, se reconocio al senor NAUDEL
NARVAEZ ORTEGA, una asignaciéon de refiro, efectiva a partir del 31 de

15 Corte Constitucional. Sentencia C-037 de 2000. M. P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
16 folio 68, anverso y reverso, del cuaderno de primera instancia, documento aportado por
la misma enfidad demandada con la contestacion de la demanda.
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marzo del ano mencionado, en cuya liquidacién, solo se contempla la

asignacion bdsica y la prima de antigedad'’.

De igual maneraq, se avizora en la hoja de servicios, que el actor, durante su

servicio activo, percibia el subsidio familiar en cuantia del 4%'8.

Visto lo anterior, se estima que el sefior NAUDEL NARVAEZ ORTEGA,
habiendo percibido el subsidio familiar, de manera continua y reiterada,
mientras estuvo en servicio, tal prestacion econdmica, no fue incluida en la
liguidacion de la mesada de asignacion de retiro, por ello, este Tribunal
debe definir, si la desigualad que existe en el presente caso, de liquidar la
asignacion de retiro de los infantes o soldados profesionales, sin atender el
subsidio familiar en relacion a la forma de liquidacion del subsidio familiar
de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, donde efectivamente
se le incorpora ese emolumento en la respectiva liquidacién, es justificable,

en razon al principio de proporcionalidad.

En ese orden de ideas, esta Colegiatura considera, que la respuesta a lo
anterior, debe ser en el sentido negativo, toda vez, que como fue expuesto
en acadpites precedentes, el subsidio familiar, ha sido reconocido a la largo
de la historia legislativa, como un beneficio a los sectores mdas pobres de la
poblacion, prevalentes en nUcleos sociales de especial sujecion, donde se
observa, que el trato diferenciado de los oficiales-suboficiales y los
soldados profesionales, no contiene una finalidad v objeto constitucional
razonable, al encontrar que estos Ultimos son a quienes, en primera medida,
deberia ser dirigida la prestacion social en comento, no encontrando razén
alguna, para que se excluya este emolumento, como factor liquidatorio de

la asignacion de refiro de los mencionados soldados profesionales.

Por las razones expuestas, dando respuesta al planteamiento juridico
propuesto, la no inclusidon del subsidio familiar en la liquidacidn de la
asighaciéon de retiro del sefior NAUDEL NARVAEZ ORTEGA, constituye una

17 Reverso de folio 77 y folio 78, 80 y 81 del cuaderno de primera instancia.
18 Folio 68, cuaderno de primera instancia.
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violacion al principio de igualdad, respecto de los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares, que dentro de sus asignaciones de retiro si registran esa
erogacion; de manera que en el asunto de la referencia, debe aplicarse,
solo para el caso concreto, la excepcidon de inconstitucionalidad del
paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, excluyendo la
aplicacion de la excepcion de ilegalidad, toda vez que la contradiccion
surge, de la incompatibilidad con un principio de rango superior, como lo es
la igualdad y no con una ley, acto administrativo o preceptiva de inferior

jerarquia a la Constitucional.

Sin perjuicio al juicio de fondo anotado, en aras de solventar el argumento
dado por CREMIL en el recurso de apelacidn, sobre la ausencia
competencia que tiene para modificar la hoja de servicio del demandante,
se estima, que no debe confundirse las competencias y atribuciones en el
pago de las asignacion mensual de los miembros activos y retirados de Ias
Fuerzas Militares, en razén a que, el pago de ese emolumento bdsico, para
quienes se encuentren en servicio activo, corresponde al Ministerio de
Defensa Nacional, a través de la Oficina o Division de Prestaciones Sociales
— Talento Humano, en cambio, para los que ostentan la condicion de
retirados, que gocen de la cancelacion de una asignacion de retiro
mensual — pension -, la competencia para ese pago le asiste a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, por tal razdn, cualquier peticion de
reajuste de esa prestacion pensional mensual, donde se pida la inclusion de
ciertas partidas excluidas inicialmente — verbi gracia porcentaje adicionales
sobre la asignacion bdsica-, debe ir dirigidas a dicha caja, al ser la entidad

que fiene la disposicion de los recursos y ordena el pago de esa erogacion.

Si bien es cierto, que la entidad pagadora de la asignacion de retiro, liquida
la misma conforme lo devengado por el personal militar retirado, no lo es
menos, que al tener la condicidén de pensionado, el ordenador o por decirlo
de una maneraq, el respectivo nominador, es la entidad que lo pensiona,
que para el caso de los militares, es la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
- CREMIL, en consecuencia, pedir la reliquidacion de la asignaciéon de retiro,

con base en los pardmetros y porcentajes que menciona la normativa
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vigente, que aun hubiese sigo pagados o no por el Ministerio de Defensa

Nacional estando en servicio activo, corresponde a esa entidad.

De las costas procesales

Por ofra parte debe hacerse |la claridad, en cuanto a las costas procesales
cuestionadas por la apelante, que el articulo 188 del CPACA, dispuso que la
para la imposicion de costas procesales y agencias en derecho, debia
efectuarse bajo el régimen objetivo, desplazando el cardcter subjetivo que
imperaba en el derogado Decreto 01 de 1984, de suerte que solo basta,
gue exista una parte vencida en el proceso, para considerar la imposicion o
no de esa figura, sin necesidad de hacer disquisiciones o elucubraciones,

sobre la actuacion de la parte procesal que resultd derrotada.

En razén a todo lo expuesto, este Tribunal, confirmard la providencia

recurrida.

3.- Condena en costas - Segunda instancia

En virtud de lo anterior, siendo consecuentes con lo dispuesto en los
numerales 1° y 2° del articulo 365 del Cdédigo General del Proceso,
condénese en costas a la parte demandada y liguidense, de manera
concentrada, por el juez a quo, de conformidad con lo preceptuado en el
Art. 366 de la norma referenciada, disponiendo asi mismo, lo concerniente

a las agencias en derecho, de ambas instancias.
4. DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Oral del Tribunal

Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 9 de febrero de 2016, proferida por
el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, segun lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas en segunda instancia a la parte
demandada. En firme la presente providencia, por el A quo, de manera
concentrada, REALICESE la liquidacion correspondiente, de conformidad

con lo preceptuado en el Art. 366 C.G.P.
TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen, para lo de su cargo. CANCELESE su radicacion, previa anotacion en

el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 00101/2016

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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