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Magistrada ponente: Beatriz Teresa Galvis Bustos
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Ref. Expediente : 1410013333009-2019-00048-01

Demandante : |SAULO CEBALLOS YATACUE

Demandado : |{CAJA DE RETIRO DE LAS FUERzZAS
MILITARES —CREMIL-

Asunto : [IREAJUSTE ASIGNACION DE RETIRO -

PRIMA DE ANTIGUEDAD Y DOCEAVA
PARTE DE LA PRIMA DE NAVIDAD
Acta 1121

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 28 de octubre de 2019, proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Neiva, que negé las

pretensiones de la demanda.

CUESTION PREVIA: Prelacién de Fallo

Observa la Sala que, el articulo 18 de la Ley 446 de 1998 impone a los
jueces la obligacion de proferir sentencias en el orden en que cada uno de

los procesos que se han venido tramitando haya pasado al despacho para tal



efecto, sin que pueda alterarse tal mandato, asi se observa en la citada

norma:

“(...) ARTICULO 18. ORDEN PARA PROFERIR SENTENCIAS. Es obligatorio para
los Jueces dictar las sentencias exactamente en el mismo orden en que hayan
pasado los expedientes al despacho para tal fin sin que dicho orden pueda
alterarse, salvo en los casos de sentencia anticipada o de prelacion legal. Con
todo, en los procesos de conocimiento de la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo tal orden también podré modificarse en atencion a /a
naturaleza de los asuntos o a solicitud del agente del Ministerio Publico en
atencion a su importancia juridica y trascendencia social. (...)."

En el presente caso, el objeto de debate se circunscribe a la reliquidacion de
la asignacién de retiro con la aplicacién correcta de la prima de antigiiedad
que percibe el actor por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
CREMIL, asunto respecto del cual esta Corporacién ha tenido la oportunidad
de pronunciarse en muchas ocasiones, en las cuales ha fijado una postura
consolidada y reiterada, sustentada en la jurisprudencia de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, motivo por el cual, con fundamento en el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta Sala se encuentra habilitada para
resolver el presente caso de manera anticipada, maxime que se encuentra
dentro de los temas que segun el Acuerdo No. 003 del 21 de agosto de 2018

de esta Corporacidon ameritan se profiriera decision con antelacion.

I. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones

El demandante Saulo Ceballos Yatacue, por conducto de apoderado judicial,
en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada en el articulo del 138 CPACA, presentd demanda contra la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares —CREMIL—, con el fin que se hagan las

siguientes declaraciones!:
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"1) Declarar la nulidad del Acto Administrativo N°2019-3142 de fecha 22 de
enero de 2019 mediante el cual, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES nego las siguientes peticiones.

A. La reliquidacion de la asignacion de retiro de mi poderdante,
dandole correcta aplicacion al articulo 16° del decreto 4433 de
2004, que indica que al 70% de la asignacion bdsica se le
adicione el 38,5% de la prima de antigiiedad.

B. La inclusion como partida computable en la liquidacion de
la asignacion de retiro de la duodécima (1/12) parte de la
prima de navidad, liquidada con los ultimos haberes percibidos a la
fecha fiscal de retiro.

2) Como consecuencia de las anteriores declaraciones, en calidad de
restablecimiento del derecho se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES a:

A. A liquidar la asignacion de retiro de mi poderdante de conformidad
a lo establecido en el articulo 16° del Decreto 4433 del 31 de
diciembre de 2004, es decir, al 70% de la asignacion basica se le
adiciona el 38,5 de la prima de antigliedad.

B. A liguidar la asignacion de retiro de mi poderdante incluyendo
como partida computable la duodécima (1/12) parte de la prima de
prima de navidad, liguidada con los ultimos haberes percibidos a la
fecha de retiro. ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 5° DEL DECRETO
1794 DE 2000, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 13.1.8
del decreto 4433 de 2004.

3) Que, en virtud de las pretensiones anteriores, se ordene €l reajuste de la
asignacion de retiro de mi representado, afo por afo, a partir de su
reconocimiento a la fecha, con los nuevos valores que arroje las
reliquidaciones solicitada en los numerales anteriores.

4) Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros que resulten de la
diferencia entre los reajustes solicitados y las sumas efectivamente
canceladas por concepto de asignacion de retiro desde el afo de
reconocimiento de la asignacion en adelante hasta la fecha en que sea
reconocido el derecho precitado, de conformidad a lo establecido en el
articulo 187 del CPACA y 280 del CGP.

5) Ordenar el pago de los intereses moratorios sobre los dineros
provenientes del reconocimiento de la aplicacion de los porcentajes
mencionados en los numerales anteriores, a partir de la ejecutoria de la
respectiva sentencia, en la forma y términos sefialados en el articulo192 y
195 del CPACA concordante con lo dispuesto sobre la materia en el CGP
(Sentencia C- 188/99, expediente 2191 del 24 de marzo de 1999).

6) Ordenar a la entidad demandada el pago de gastos y costas procesales,
asi'como las agencias en Derecho”.



1.2. Hechos

Para fundamentar las pretensiones expuso? los siguientes hechos:

1.2.1. El sefior Saulo Ceballos Yatacue, ingresé a la entidad demandada
como Soldado Regular, una vez terminado el periodo reglamentario, de
conformidad a lo dispuesto en la Ley 131 de 1985, se incorpord como

soldado voluntario.

1.2.2. A partir del 1° de noviembre de 2003 por disposicion administrativa
del Comando del Ejército, fue promovido como Soldado Profesional,

condicion que mantuvo hasta su retiro de las Fuerzas Militares.

1.2.3. Previo cumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, CREMIL le reconocié una asignacion de retiro,
mediante Resolucion No. 7344 del 14 de septiembre de 2017, desde
entonces, la demandada viene liquidando su asignacién teniendo como base
de liquidacién el salario minimo incrementado en un 40% del mismo y
aplicando el 70% a la sumatoria entre la asignacion basica y el 38.5% de la

prima de antigliedad.

1.2.4. El demandante solicito el 11 de enero de 2019 ante la demandada la
reliquidacion de la asignacion de retiro con la inclusiéon del 100% de la prima
de antigliedad y la inclusion de la doceava parte de la prima de navidad,

conforme lo senala el Decreto 4433 de 2004.

1.2.5. La entidad demandada con oficio No. 2019-3142 del 22 de enero de

2019 nego la reliquidacion solicitada.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion3
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La parte demandante sefalé como violadas las disposiciones contenidas en el
preambulo, los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 46, 48, 53 y 58 de la Constitucion
Politica; las Leyes 131 de 1985, 4 de 1992 y 923 de 2004, y los Decretos
1794 de 2000 y 4433 de 2004.

Como sustento de lo anterior, indicd que desde que fue reconocida la
asignacion de retiro al actor, la Caja demandada viene liquidando la
prestacion tomando como base de liquidacion la de un salario minimo
incrementado en un 40%, inaplicando el régimen de transicién establecido
en el inciso segundo del articulo primero del Decreto 1794 de 2000 atinente
a los soldados profesionales que fueron soldados voluntarios, lo que es
abiertamente inconstitucional e ilegal, al contrariar el principio de

progresividad y los derechos adquiridos.

Asimismo, la entidad demandada hace una indebida aplicacion del articulo 16
del Decreto 4433 de 2004, generando una doble afectacion a la partida
prima de antigliedad, que va en detrimento del monto de la mesada que se
le cancela al actor, siendo esta de menor valor a la que se le debe de

cancelar, afectandose de esta manera su minimo vital.

Sefald que la entidad demandada incurrié en falsa motivacion por cuanto los
postulados normativos y de interpretacion jurisprudencial y doctrinarios
respecto del porcentaje en que debe incrementarse la asignacion de retiro
del demandante, erréneamente fue interpretado, negando los derechos
reclamados, sin tener un fundamento juridico que legitime las decisiones

tomadas por parte de la administracion publica.

3Folio5a22



Considera que la norma es violatoria del principio de igualdad pues a las
Soldados Profesionales no se les reconocen las mismas partidas que para los

oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

Sefala que la jurisprudencia ha establecido que la vulneracion al derecho a la
igualdad en personas en condicién de discapacidad constituye un acto
discriminatorio, lo cual se traduce en la aplicacion del Decreto 4433 de 2004
frente a los Soldados Profesionales respecto de los demas militares, ya que a
estos Ultimos se le tiene en cuenta el 100% de las partidas computables

generandose un trato diferenciado respecto de los primeros.

2. Tramite procesal

2.1. Radicacion, admision y notificacion de la demanda

La demanda fue presentada el 15 de febrero de 2019 ante la Oficina Judicial
de la Direccion Seccional de Administracién Judicial de Neiva (fl. 33
principal), correspondiéndole por reparto al Juzgado Noveno Administrativo
de Neiva, despacho judicial que mediante auto del 7 de marzo de 2019 la

admitio y ordend las notificaciones de rigor (folio 35).

La diligencia de notificaciéon se surtio a la direccion electrénica para
notificaciones judiciales de la Caja de Retiro de las Fuerza Militares —CREMIL-
, de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado y el Ministerio

Publico de conformidad con la documental que obra a folio 36 a 40.

2.2. Contestacion de la demanda

A través del escrito radicado el 26 de junio de 20194 la apoderada de la

entidad demandada acepta los hechos relacionados con la actividad del
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demandante, el reconocimiento de la asignacién de retiro y la conclusion del

procedimiento administrativo, y se opone a las declaraciones y condenas.

En cuanto al reajuste solicitado con el SMLMV mas el 70% de conformidad
con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, afirma que se encuentra
suficientemente clara la norma en el sentido que el soldado profesional tiene
derecho a que se le pague la asignacién de retiro, asi: salario basico =
SMLMV (100%)+ (incremento en un 40%) =140, sobre prima de antigliedad
= 38.5%, ademas tiene derecho al 70%= (sueldo basico + 38.5% prima de

antigliedad).

En relacion al reajuste del 20% de la asignacion de retiro, indicd que se le
dara aplicacién a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado de fecha
25 de agosto de 2016 para liquidar la asignacién de retiro tomando como
base de liquidacidn la asignacion basica establecida en el inciso 2 del articulo
1 del decreto 1794 de 2000.

Propuso las excepciones de mérito de no configuracion a la violacion del
derecho a la igualdad, pues fue el legislador el que establecid los parametros
para efectos de reconocimiento de la asignacion de retiro a través del
Decreto 4433 de 2004; /egalidad de las actuaciones efectuadas por la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares - correcta aplicacion de las disposiciones
legales;, debido a que las actuaciones se ajustan a las normas vigentes
aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares; no configuracion de la
causal de nulidad, porque toda la actuacion de la entidad fue realizada con
las normas aplicables al caso, no procedencia de la causal de falsa
motivacion en las actuaciones de CREMIL, dado que la entidad ha actuado
con apego de la ley y los actos administrativos expedidos se encuentran
amparados bajo la presuncion de legalidad, finalmente solicita no ser

condenado en costas y agencias en derecho.

2.3. Audiencia inicial



A través de providencia del 7 de octubre de 2019 (folio 65), el Juzgado
Noveno Administrativo de Neiva dispuso fijar como fecha y hora para la
celebracién de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437
de 2011, el dia 28 de octubre de 2019 a las 9:00 a.m.

En la data sefalada se llevé a cabo la diligencia, en la cual se surtieron las
etapas correspondientes. La entidad demandada no propuso excepciones

previas.

Por otro lado, se fijo el litigio a partir de los presupuestos facticos de la

demanda en los siguientes términos:

"Si los demandantes tienen derecho a que se les reliquide la asignacion de
retiro dandole correcta aplicacion al articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
ademads de incluirse como partida computable la duodécima parte de navidad
prima de navidad, liquidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal
de retiro.

Por su parte la entidad demandada sostiene que no existe la configuracion de
violacion al derecho a la igualdad en los casos que nos ocupan, puesto que la
vulneracion de dicho principio se predica ente iguales y fue el legislador quien
establecio los parametros para efectos del reconocimiento de la asignacion de
retiro a través del decreto 4433 de 2004, ello en lo que tiene que ver con la
duodécima parte de la prima de navidad”.

En la etapa de decreto de pruebas el A quo sefald que se tendrian como
pruebas los documentos allegados con la demanda, dandoles el valor que les
asigne la ley; se negaron las pruebas solicitadas y el despacho judicial no
encontrd prueba de oficio para decretar. Ante la no interposicién de recursos
contra esta decisién y siendo el asunto de puro derecho, el A quo dio por
cerrado el debate probatorio y otorgd el uso de la palabra a las partes para
que presentaran sus alegatos de conclusion. Igualmente, sefialé que dictaria

sentencia en los términos del inciso final del articulo 179 del CPACA.

2.4. Alegatos de conclusion



La apoderada de la parte demandante reiterd los supuestos facticos y de
derecho expuestos en la demanda, senalando que la entidad debe efectuar la
correcta aplicacion de la formula que liquida la partida prima de antigliedad y
debe incluirse la duodécima parte de la prima de navidad establecida en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

Entre tanto, la entidad demandada ratificd los argumentos de defensa
expuestos en la contestacion de la demanda, manifestando que ha dado una
aplicacion correcta a la prima de antigliedad, y en lo que respecta a la prima

de navidad no le es aplicable al actor en virtud del grado de ostenta.

El Ministerio Publico no comparecié.

2.5. La sentencia de primera instancia

El Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Neiva, mediante
sentencia del 28 de octubre de 2019°, negé las pretensiones de la

demanda, al resolver:

"PRIMERO: CASOS 1, 2, 3, 4 Y 5 DENEGAR /as pretensiones de Ila
demanda, por las razones expuestas en la motivacion.

SEGUNDO: CASOS 1, 2, 3, 4 Y 5 MANTENER INCOLUME |3 legalidad de
los actos administrativos demandados, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: CASOS 1, 2, 3, 4 Y 5 SIN CONDENA EN COSTAS cn esta
instancia.

CUARTO: CASOS 1, 2, 3, 4 Y 5 ARCHIVAR /os expedientes, una vez en
firme la presente sentencia, previos los Registros en el Sistema de
Informacion de Procesos y Manejo Documental (Justicia XXI)

QUINTO: NOTIFICAR esta sentencia en la forma indicada en el articulo 202
de la Ley 1437 de 2011 y ADVERTIR que contra esta sentencia procede
recurso e apelacion el cual se podrd interponer y sustentar en esta misma
audiencia o dentro del termino sefialado en el articulo 247 ibidem”.
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El A quo refirié que en el presente caso no seria procedente el reajuste de la
asignacion de retiro del actor, pues considerd que la prima de antigiiedad fue
liquidada en la forma ordenada por la norma y la sentencia de unificaron del
Consejo de Estado, sefald que teniendo en cuenta la certificacion de partidas
computables allegada, se tiene que la liquidacion se acompasa con los
porcentajes ordenados en la norma como son el porcentaje de liquidacién del
70% frente al sueldo y a esto se le adiciona el 38.5% de prima de

antigliedad, conforme lo hizo la demandada.

En ese orden, indicd que, al verificarse la liquidacion hecha al momento de
reconocer la asignacion de retiro al actor, la entidad actué conforme a

derecho y, por tanto, no hay lugar a realizar reajuste alguno.

De otra parte, frente a la inclusion de la prima de navidad, considerd
que no hay vulneracién del principio de igualdad, pues al aplicar el criterio de
comparacion, no es valido asemejar a los miembros de las fuerza militares
como iguales, pues esa precisamente es la importancia de su condiciéon o
grado, en ese aspecto sefiald que las partidas computables para el
reconocimiento de la asignacion de retiro, son solamente el sueldo y la prima
de antigliedad, para los soldados profesionales, no pudiéndose incluir otros
factores o bonificaciones como la duodécima parte de la prima de navidad,

en ese orden de ideas, no hay lugar a realizar dicho reconocimiento.

2.6. El recurso de apelacion

Mediante escrito del 13 de noviembre de 2019°, el apoderado de la parte
actora, alleg6 escrito de apelacion solicitando se revoque la sentencia de
primera instancia, y se acceda a la totalidad de las pretensiones de la

demanda, en cuanto la misma resulté desfavorable a sus intereses, pues la

6Fls. 93 a 95
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Juez de primera instancia consideré que la Caja de Retiro de las Fuerza
Militares en la resolucion mediante la cual se reconocid la asignacion de
retiro, aplico la liquidacion de la misma conforme los parametros establecidos
en el Decreto 4433 de 2004.

No obstante, precisd respecto a la prima de antigliedad, que al hacer la
liguidacion de la asignacion de retiro, la interpretacién de la norma por parte
de la entidad conlleva un detrimento para el soldado que pasa a percibir esta
prestacién, pues, considera que calcular la prestacion en el 70% de la
asignacion salarial sumada con el porcentaje de la prima de antigliedad es
una interpretacion que soporta una doble afectacién de esta Ultima partida,

consecuencia que la ley no prevé y que va en perjuicio del derecho

De igual forma indicd, que resultaba evidente el trato diferencial y
discriminatorio hacia los soldados profesionales con respecto del personal de
oficiales y suboficiales, cuando a estos Ultimos se les permite la inclusion de
la prima de navidad como partida computable para su asignacién de retiro,
pension de invalidez y sobrevivencia, mientras que para el personal de
soldados profesionales se niega dicha posibilidad, por lo que en virtud de los
parametros establecidos en la constitucidn se encuentra acreditada la
vulneracion abierta de dichos preceptos ya que claramente no existe un
fundamento racional y objetivo que permita fundadamente el reconocimiento
de dicha prestacion al personal de oficiales y suboficiales, entre tanto le sea

negado a los soldados profesionales.

2.7. Tramite en segunda instancia
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El 18 de noviembre de 2019, el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito
Judicial de Neiva concedidé el recurso de apelacion impetrado por la parte

demandante, el cual fue admitido por el Tribunal el 5 de diciembre de 20197,

Mediante auto del 23 de enero de 20208, se ordend dar traslado a las partes

para alegar de conclusion en segunda instancia.

2.7.1. Parte demandante

A través de escrito radicado el 6 de febrero de 2020° alegdé de conclusién

reiterando los argumentos expuestos en la demanda y el escrito de apelacion

2.7.2. Parte demandada

Guardo silencio.
III. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia en segunda instancia

Se tiene que dentro del asunto de la referencia interpuso recurso de
apelacion la parte demandante con el fin de que se revoque la sentencia de
fecha 28 de octubre de 2019, en relacién a la aplicacion correcta del
porcentaje de la prima de antigliedad, y la prima de navidad de que trata el
Decreto 4433 de 2004.

De acuerdo con lo anterior, se trata de una situacién de apelante Unico,
donde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Cddigo

General del Proceso, al cual se acude por remision del articulo 306 de la Ley

7 Folio 4 cdno. Segunda Instancia
8 Folio 16 C 2 Instancia
% Folio 28 cdno. Segunda Instancia
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1437 de 2011, la competencia del juez en segunda instancia se reduce al

analisis de los puntos objeto del recurso.

En efecto, el inciso primero del articulo referido preceptia lo siguiente:

"ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia
deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el
apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los
casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apelo hubiere adherido al recurso, €l superior resolvera sin limitaciones.

(.)

En ese contexto es claro que cuando se trata de apelante Unico el Ad guem
solo puede revisar la actuacidn en cuanto tiene que ver con los motivos de la
impugnacion, valga decir, no puede el Juez de segunda instancia entrar a
analizar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo el

analisis correspondiente de los presupuestos procesales para decidir.

Adicionalmente, en este caso ningun reparo encuentra la Sala respecto de la
oportunidad en la presentacidon de la demanda, el cumplimiento del requisito
de procedibilidad y la legitimacion de hecho en la causa de las partes, por lo
que siendo ello asi se abordara el estudio del presente asunto atendido los

aspectos en los que la parte demandada ha sustentado la apelacion.

Asi las cosas, segun el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, al Tribunal se le
asignd el conocimiento en segunda instancia de las apelaciones de

sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos.

3.2. Planteamiento del caso

En el presente asunto /a parte actora controvierte la nulidad del oficio No.
2019-3142 del 22 de enero de 2019, mediante el cual la Entidad demandada

le negd el reajuste de la asignacion de retiro con la eventual aplicacion
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correcta de lo dispuesto en el Decreto 4433 de 2004 y la inclusion de la

duodécima parte de la prima de navidad.

Como restablecimiento del derecho pretende se ordene a la demandada el
reajuste de la asignacién de retiro, a partir de su reconocimiento a la fecha,

debidamente indexado e incluyendo los intereses moratorios.

Por su parte, /a parte demandada aduce que aplicd correctamente la formula
de liquidacion de la asignacion de retiro en cuanto al reconocimiento y pago
de la prima de antigliedad y, frente a la prima de navidad refiere que no hay
lugar a reconocimiento, pues la misma no esta regulada por ley para los
Soldados Profesionales. Finalmente indica que sus actuaciones se ajustaron a

las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares.

Entre tanto, /a sentencia de primera instancia negd las pretensiones de la
demanda, al considerar que la liquidacidn de la asignacién del retiro del actor
se hizo en debida forma, pues se aplicd el 70% al salario basico y a este
resultado se le aplico el 38.5% por concepto de prima de antigliedad,
finalmente considerd que no hay vulneracién al principio de igualdad en lo
que respecta a la no inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad,
pues, debe predicarse igualdad entre iguales y es légico que por el grado
que ostentan y las funciones que tienen los oficiales, suboficiales y soldados
de las fuerzas militares, no se puede asimilar que los mismos tengan los
iguales derechos prestacionales, conforme lo indicdé la sentencia de

unificacidon que respeto al tema emitié el Consejo de Estado.

La parte demandante inconforme con la decisidon, la apeld, solicitando
revocar la sentencia de primera instancia y en su lugar se acceda a las
pretensiones de la demandada, pues la entidad demandada no ha dado
correcta aplicacién a las partidas y porcentajes aplicables a la prima de

antigliedad y no ha efectuado la inclusién de la prima de navidad como
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partida que debe tenerse en cuenta para la liquidacion de las asignaciones

de retiro de los Soldados profesionales.

3.3. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si en virtud del recurso de alzada, existe
mérito para revocar la sentencia a través de la cual el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito Judicial de Neiva negd las pretensiones de la
demanda incoadas por el sefior Saulo Ceballos Yatacue, para dilucidar si
como lo aduce el recurrente no fueron validamente incluidos los porcentajes
de la prima de antigliedad en la asignacién de retiro y si debe incluirse la

prima de navidad como factor en la liquidacion de la misma.

Para resolver el problema juridico la Sala inicialmente analizara el marco
normativo y jurisprudencial aplicable al caso en estudio; seguidamente, se
procedera a establecer los hechos probados vy, luego, se abordara el estudio

del caso concreto.

3.4. Marco normativo y jurisprudencial

3.4.1 De la asignacion de retiro de los soldados profesionales

El articulo 16 del Decreto 4433 de 200410 sefald que los soldados voluntarios
que se incorporen como soldados profesionales tienen derecho al

reconocimiento de una asignacién de retiro, asi:

i) cuando cumplan 20 afios de servicios,
ii) equivalente al 70% del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1 de
la misma norma.

i) adicionado con el 38.5% de la prima de antigliedad, sin que la mesada

10 por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica.
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pueda ser inferior a 1.2 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Al disponer que el salario mensual seria el indicado en el numeral 13.2.1 de
esa norma, lo que establecié fue que la partida computable para la
asignacion de retiro de los soldados profesionales seria el “Salario mensual
en los términos del inciso 1° del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de 2000”,

que dispone:

"ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados
profesionales que se vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1)
salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado
en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes
al 31 de diciembre del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo
con la Ley 131 de 1985, devengarén un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%).”

A su vez el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004, regula los aportes que los
soldados profesionales en servicio activo deben realizar a Cremil, norma que

indica:

"Articulo 18. Aportes de soldados profesionales de las Fuerzas
Militares. Los Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio
activo, aportaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares:

18.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer salario mensual, como
aporte de afiliacion.

18.2 El monto del aumento de sus haberes, equivalente a los siguientes
diez (10) dias a la fecha en que se cause dicho aumento.

18.3 Sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad, un aporte mensual
del cuatro punto cinco por ciento (4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004,
porcentaje que se incrementard en cero punto veinticinco por ciento
(0.25%) a partir del 1° de enero de 2005 y, adicionalmente, otro cero
punto veinticinco por ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de 2006, para
quedar a partir de dicha fecha en el cinco por ciento (5%).

El aporte sobre la prima de antigtiedad fijado en el presente numeral se
liguidaré sobre los porcentajes que se sefnalan a continuacion de acuerdo
con €l tiempo de servicio asi:

18.3.1 Ciento por ciento (100%) durante los primeros cinco (5) afos.
18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86.3%) durante el sexto (6)
ano.

18.3.3 Sesenta y nueve punto uno por ciento (69.1%), durante el séptimo
(7) ano.

18.3.4 Cincuenta y siete punto seis por ciento (57.6%), durante el octavo
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(8) ano.

18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres por ciento (49.3%) durante el noveno
(9) ano.

18.3.6 Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%) durante el décimo
(10) ano.

18.3.7 El treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) a partir del afio
once (11) de servicio y, en adelante.”

Al revisar esta norma, es evidente que la cotizacion para la asignacion de
retiro se efectla por parte del soldado profesional sobre el salario mensual y
la prima de antigliedad en los porcentajes alli descritos, esto es, se tiene el
salario mensual como efectivamente lo devengue el uniformado, por lo que
el que percibe aumentado en el 40% realiza cotizacion sobre este monto, y

aquel que lo devenga aumentado en el 60% lo hace sobre tal cuantia.

Si se realiza una interpretacion gramatical del articulo 13.2.1 del Decreto
4433 de 2004, la conclusién seria que independientemente de si se
realizaron cotizaciones sobre el salario minimo legal mensual vigente
incrementado en el 40%, o en el 60%, la asignacion de retiro se liquidaria

sobre el salario aumentado en el 40%.

Sin embargo, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion del 25 de
abril de 20191, determind que una interpretacién gramatical del articulo
13.2.1 ibidem estaria desconociendo los valores sobre los cuales
efectivamente se realizaron las cotizaciones de los destinatarios del inciso
segundo del articulo 1.9 del Decreto 1794 de 2000, sefialando que esta
situacion “ofrece un tratamiento inequitativo para aquellas personas que,
habiendo realizado aportes sobre un salario mayor, reciben una mesada igual
a quienes contribuyeron al sistema en el mismo porcentaje, pero sobre un
ingreso inferior. Lo que genera detrimento del principio de igualdad material
frente al derecho a que la mesada pensional corresponda a lo efectivamente

cotizado de aquellas que si gozan de tal garantia.”

11 C.E. Secc. Segunda. Sent. 2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19. Abr. 25/2019. M.P William
Herndandez Gomeaz.
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Por lo tanto, concluyd en la sentencia en estudio, lo siguiente:

"A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable para
efectos de liquidar la asignacion de retiro segun lo dispuesto por el articulo
13.2.1 del Decreto 4433 de 2004, deberd atenderse el articulo 1 del
Decreto ley 1794 de 2000, en su integridad, teniendo en cuenta el salario
qgue le corresponde a los soldados voluntarios que se incorporaron como
profesionales, por lo cual:

La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban
vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron
incorporados como profesionales debe liquidarse conforme la asignacion a
la que tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal vigente
incrementado en un 60%. Asi mismo, habré lugar a realizar los
correspondientes descuentos por concepto de los aportes para la
asignacion de retiro que se hubieren dejado de efectuar como
consecuencia de haber percibido un salario inferior al que correspondia en
servicio activo, por virtud de dicha norma, y a adelantar el tramite
administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcion que le
correspondia al empleador.

Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que se
vincularon como profesionales, debe liguidarse conforme la asignacion a la
qgue tenian derecho en servicio activo de acuerdo con el articulo 1 del
Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal vigente
incrementado en un 40%".

Establecidas las pautas de liquidacion de la asignacién de retiro respecto a la
asignacion mensual, se procede a estudiar las partidas a incluir y la forma de

liquidacion.

3.4.3 Partidas computables en la asignacion de retiro de los

soldados profesionales

El articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 dispuso que la asignacién de retiro
para los soldados profesionales retirados con 20 anos de servicios y
finalizados los 3 meses de alta, se reconocera por CREMIL asi: “al setenta
por ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1,
adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima
de antigiiedad”, sin que pueda ser inferior a 1.2 salarios minimos legales

mensuales vigentes.
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La interpretacion dada por CREMIL a esta normativa ha sido la de sumar el
salario y la prima de antigiiedad y a este valor aplicarle el 70%, asi: (Salario

+ prima de antigliedad)* 70%=Asignacién de Retiro.

Sin embargo, los soldados profesionales han solicitado a través de demandas
de nulidad y restablecimiento del derecho, como es el presente caso, la
interpretacion normativa, segin la cual el 70% solamente afecta a la
asignacion mensual y no a la prima de antigliedad, asi: (Salario mensual x

70%) + prima de antigiiedad= Asignacién de Retiro

A juicio de la sentencia de unificacion en estudio!?, la interpretacién debe ser
esta Ultima, pues considera que es clara la norma al establecer que el 70%
debe calcularse de la asignacién mensual y adicionarse con el 38.5% de la
prima de antigiedad y, aunque de la literalidad de la norma no se
evidenciara su correcta aplicacion, en caso de duda sobre qué concepto debe
ser afectado con el porcentaje del 70%, lo adecuado seria adoptar por la
interpretacién mas favorable al extremo débil de la relacién laboral, que es el
soldado que pasa a situacién de retiro tras 20 afios de servicio, en aplicacion

del principio de favorabilidad.

Por lo anterior, concluyé al respecto:

"De manera que la interpretacion de la entidad conlleva un detrimento para
el soldado que pasa a situacion de retiro. En este sentido, considera la sala
que calcular la prestacion en el 70% de la asignacion salarial sumada con
el porcentaje de la prima de antigliedad es una interpretacion que soporta
una doble afectacion de esta ultima partida, consecuencia que la ley no
prevé y que va en perjuicio del derecho.

Todo lo anterior lleva a concluir que el articulo 16 del Decreto 4433 de
2004 debe interpretarse de la siguiente forma:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro. (...)

También resulta importante precisar que el 38.5% de la prima de
antigiiedad a la que se refiere el precepto normativo en comento, se
calcula a partir del 100% de la asignacion salarial mensual bdsica que
devengue el soldado profesional al momento de adquirir €l derecho a

12 C.E. Secc. Segunda. Sent. 2013-00237-01(1701-16) CE-SUJ2-015-19. Abr. 25/2019. M.P William
Herndandez Gomeaz.
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obtener la asignacion de retiro. En efecto, el articulo 13.2.2 del Decreto
4433 de 2004, al sefalar como partida computable de la asignacion de
retiro la prima de antigtiedad remite a los porcentajes previstos por el
articulo 18 ejusdem, que en el numeral 18.3.7, dictamina que el valor del
aporte a CREMIL sobre el factor bajo estudio sea liquidado sobre el 38.5%,
a partir del afio 11 de servicio.

Adicionalmente, es menester precisar que conforme lo visto en precedencia
el salario basico mensual que debe tenerse en cuenta para este calculo, en
el caso de quienes fueron soldados voluntarios y posteriormente se
incorporaron como profesionales, sera el equivalente a un salario minimo
adicionado en un 60%, por lo expuesto en el punto anterior.”

3.4.4 Inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad

En la mencionada sentencia de unificacion se realizd el estudio de la
vulneracién al derecho a la igualdad, toda vez que el demandante
consideraba que la duodécima parte de la prima de navidad debia
computarse en la asignacion de retiro de los soldados profesionales, tal y

como se hace en la de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

Al respecto el Consejo de Estado sefald que:

"En conclusion, en virtud de la correspondencia que debe existir, las
partidas para liquidar la asignacion de retiro son las mismas sobre las
cuales el legislador o el gobierno, en uso de sus facultades constitucionales
o legales, fijen el correspondiente aporte a cargo de los miembros de la
Fuerza Publica.

1.  En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro
de los soldados profesionales son unicamente las siguientes:

i) Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto
4433 de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de antigliedad.

i) Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus
facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa,
respecto de las cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo
num. 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de la Constitucion Politica y a los
numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben realizarse los
correspondientes aportes”

De ahi que, segun el precedente jurisprudencial, no existe vulneracion
alguna al derecho a la igualdad, teniendo en cuenta que se trata de grupos
de diferentes, como lo son los oficiales, suboficiales y soldados profesionales,

que se encuentran en situaciones de jerarquia distinta. Ademas, que cada

20



personal realiza cotizaciones o aportes sobre las diferentes partidas, pues
existen diferencias entre los aportes que realizan de los soldados

profesionales y los oficiales y suboficiales de la institucion.

3.5. Hechos probados

Los medios probatorios documentales obrantes en el expediente aportados
en copia simple seran valorados acogiendo el criterio jurisprudencial del
maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativol3, pues no fueron objeto

de tacha.

Por medio de la prueba documental aportada en el expediente encuentra la
Sala acreditado en lo que resulta relevante para el estudio del recurso de

alzada, lo siguiente:

A partir de la hoja de servicios del sefior Saulo Ceballos Yatacue encuentra la
Sala acreditado que el mismo estuvo vinculado al Ejército Nacional durante
20 afios, 6 meses y 9 dias, inicialmente en condicién de soldado regular,
posteriormente como soldado voluntario, luego fue incorporado como

soldado profesional a partir del 1 de noviembre de 2003 (folio 28).

Que a través de la Resolucion No. 7344 del 14 de septiembre de 2017 le fue
reconocida la asignacion de retiro, a partir del 31 de octubre de 2017 (folio
29y 30).

Mediante peticion radicada ante la entidad demandada el 11 de enero de
2019, el demandante solicitd el reajuste de la asignacién de retiro en un
60% vy la correcta liquidacion de la prima de antigliedad y la inclusion de la
prima de navidad (folio 25 y 26), solicitud que fue negada con el oficio No.
2019-3142 del 22 de enero de 2019 (folio 24).

3Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 28 de agosto de 2013, proferida
dentro del expediente 25022, Consejero Ponente Dr. Enrique Gil Botero.
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Segun el “Complemento Hoja de Servicio No. 3-12240427" (fl. 53 v/to) las
partidas computables de la asignacion de retiro del demandante segun el

salario del afio 2016 son las siguientes:

Descripcion Porcentaje Valor
SUELDO BASICO SMLV+40% 1.180.347
PRIMA DE | 38.5% 318.104
ANTIGUEDAD
SUBSIDIO FAMILIAR | (4%) (30%) 221.315

3.6. Caso concreto

Conforme se registr6 en precedencia, el actor solicitd la nulidad del oficio No.
2019-3142 del 22 de enero de 2019, que negd el reajuste de la asignacién

de retiro.

Como restablecimiento del derecho pretende se ordene a la demandada
liquidar la asignacién de retiro aplicando de forma correcta el 70% de la
asignacion basica mas el 38.5% de la prima de antigiiedad que se liquida
sobre el 100% del salario y la inclusidon de la doceava parte de la prima de

navidad.

De los antecedentes administrativos aportados al expediente, se logra

establecer que:

El demandante segun hoja de servicios que obra a folio 81 prestd sus

servicios asi:

Grado Fecha de inicio Fecha de finalizacion
Soldado Regular 8 de enero de 1997 31 de julio de 1998
Soldado voluntario 1 de agosto de 1998 31 de octubre de 2003
Soldado profesional 1 de noviembre de 2003 | 31 de julio de 2017
Asignacién de retiro | 31 de julio de 2017 31 de octubre de 2017
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| tres meses de alta | | |

Le fue reconocida la asignacion de retiro a través de la Resolucién No. 7344
de 14 de septiembre de 2017, sefialando que su reconocimiento y pago se
haria a partir del 31 de octubre de 2017, de conformidad con las
disposiciones legales contenidas en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004,
en cuantia del 70% del salario mensual (Decreto 2209 del 30 de diciembre
de 2016) indicado en el numeral 13.2.1. (Salario mensual en los términos del
inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000) adicionado con un

38.5% de la prima de antigliedad“.

Ahora bien, segun el documento certificacion de partidas computables
allegada al expediente, al demandante se le ajusté su salario en un 40%
adicional (respecto a este porcentaje no se elevo pretension en el subjudice)
y sobre este se liquidd la prima de antigliedad en un 38.5%, es decir que, en
principio, cumplié con la regla de unificacion del Consejo de Estado, la cual
sefala que el porcentaje de la prima de antigliedad se debe liquidar sobre el
100% del salario, pero como lo afirmd la apoderada de la entidad
demandada, sobre la asignacién basica computada con la prima de
antigliedad se aplicd un 70%, afectando asi la prima de antigiiedad;
interpretacién que no se acompasa con lo sefalado por el érgano de cierre
de esta jurisdiccion, pues la prima de antigliedad no puede verse disminuida

al reconocerse un 70% de la misma.

Asi las cosas, al observar la documental obrante dentro del plenario que
esboza la forma de liquidacién de la asignacion de retiro del demandante, de
la cual se concluye que se dio una errdnea aplicacion al articulo 16 del

Decreto 4433 de 2004, pues se aplicd un 70% sobre la prima de antigliedad.

En esa medida, observa la Sala, que la entidad debe aplicar la norma aludida

que gobierna las asignaciones de retiro del personal de soldados

14 Folios 29 y 30
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profesionales del Ejército Nacional que se retiran o son retirados del servicio,
calculando el porcentaje de la prima de antigliedad a partir del valor del
100% del salario mensual, que la ley prevé, protegiendo el derecho que
le asiste al actor a que su asignacion de retiro se liquide el 70% del
salario mensual, adicionado 38.5% correspondiente a la prima de
antigiiedad, liquidada sobre el 100% del salario, sin que esta sea
afectada por otro porcentaje, en consecuencia, se revocara la sentencia
de primera instancia en el sentido de declarar la nulidad del acto
administrativo demandado en cuanto no tuvo en cuenta la
liquidacion como corresponde de la prima de antigiledad en la
asignacion de retiro del demandante en los términos solicitados, por lo
que siendo ello asi, se dispondra el restablecimiento del derecho en los

siguientes términos:

Se ordena a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reajustar la asignacién
de retiro del Soldado Profesional Saulo Ceballos Yatacue tal como lo ordena
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esto es aplicando la siguiente
liquidacion: Asignacidén de Retiro = (Asignacion basica * 70%) + (100% del
salario * 38.5%), esta Ultima que corresponde a la Prima de Antigliedad, las
diferencias de las mesadas seran actualizadas con la formula descrita en la

sentencia de primera instancia.

Aclara la Sala que no hay lugar a declarar prescripcién de mesadas, pues la
asignacion de retiro del demandante fue efectiva a partir del 31 de octubre
de 2017 vy la solicitud de ajuste se presentd el 11 de enero de 2019 (fl. 25),

es decir dentro de los tres anos que sefala el Decreto 4433 de 2004.

En resumen, le asiste razon al recurrente, al sefalar que se debe revocar la
decision de primera instancia, pues como se observa en lo relacionado con el
reajuste de la prima de antigiedad en la asignaciéon de retiro del

demandante, la entidad demandada afecta doble vez dicha partida
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computable al aplicarle un porcentaje del 70% a la totalidad de la operacion

aritmética.

3.6.1 Duodécima parte de la prima de navidad

De otro lado, es menester determinar si hay lugar a incluir como partida
computable en la asignacion de retiro del demandante la denominada prima
de navidad en una doceava parte, apelando al principio de igualdad
establecido en el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia, toda vez
que la misma es reconocida a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas

Militares.

Ciertamente, el articulo 95 del Decreto 1211 de 1990, dispone: “Los Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran derecho a
percibir anualmente del Tesoro Publico una prima de Navidad equivalente a
la totalidad de los haberes devengados en el mes de noviembre del

respectivo afo, de acuerdo con su grado o cargo”.

A su vez, el articulo 5° del Decreto 1794 de 2000, preceptua que: "£/ soldado
profesional de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendra derecho a
percibir anualmente una prima de navidad equivalente al cincuenta por
ciento (50%) del salario basico devengado en el mes de noviembre del
respectivo aflo mas la prima de antigiedad, la cual serad cancelada pagara en

el mes de diciembre de cada afno”.

Es decir que tanto los soldados profesionales como los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares devengan en actividad una prima de navidad, sin
embargo, se evidencia que la forma en que se liquida la mencionada

prestacién para cada una de estas categorias de funcionarios, es diferente.

Los oficiales y suboficiales perciben una prima de navidad equivalente a

todos los haberes devengados en el mes de noviembre del respectivo
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aho, mientras los soldados profesionales devengan la mentada prima
teniendo en cuenta tan solo el cincuenta por ciento del salario basico

devengado en el mes de noviembre.

Ahora bien, al momento de reconocer la asignacién de retiro de los
mencionados miembros de las Fuerzas Publica, también se presentan ciertas

divergencias.

El numeral 1° del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece como
partida computable en la asignacidn de retiro de los oficiales y suboficiales

de las Fuerzas Militares, las siguientes:

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigliedad.

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.” (Negrilla y
subrayado fuera del texto)

De otro lado, el numeral 2° del mencionado precepto sefiala como partidas
computables en la asignacién de retiro de los soldados profesionales, las

siguientes:

"13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 10
del Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18
del presente decreto”.
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El paragrafo Unico del articulo ibidem dispone que: "En adicion a las partidas
especificamente sefaladas en este articulo, ninguna de las demas primas,
subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran computables para

efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.”

De conformidad con los preceptos anteriormente transcritos, no resulta
juridicamente viable acceder a lo pretendido por el demandante en razon a
que la prima de navidad no fue reconocida en el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, como partida computable en la asignacion de retiro de los soldados

profesionales.

De otro lado, no existe un trato diferenciado al incluir la prima de navidad en
las asignaciones de retiro de suboficiales y oficiales, pero no a los soldados

profesionales.

En primera medida, es menester aclarar que en términos de la Corte
Constitucional: "no toda distincion de trato involucra la existencia de un
componente discriminatorio”, y por ello ha reiterado que, "la Constitucion no
prohibe el trato desigual sino el trato discriminatorio”, puesto que el primero
resulta incluso obligatorio en ciertos supuestos, mientras el segundo

establece diferencias sin justificacion validal®.

Ahora bien, en reciente pronunciamiento, el Tribunal Constitucional
determind la forma en que se debe realizar el analisis de una norma, en
virtud de un supuesto desconocimiento del principio de igualdad, al
identificar las ventajas y debilidades del test de proporcionalidad utilizado por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el test de igualdad que
desarrollé la Corte Suprema de Estados Unidos, a fin de adoptar el

denominado “juicio integrado de igualdad®.

15 C. Const., Sent. C-161, abr. 7/2016. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
16 C. Const, Sent. C-035, feb. 8/2016. M.P Gloria Stella Ortiz Delgado
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También, esa alta corporacion definié el proceso para la aplicacién del

mencionado juicio, en los siguientes términos:

"El juicio integrado de igualdad se compone entonces de dos etapas de
andlisis. En la primera, (i) se establece el criterio de comparacion, patron
de fgualdad o tertium comparationis, es decir, se precisa si los supuestos
de hecho son susceptibles de compararse y si se confrontan sujetos o
situaciones de la misma naturaleza. En esta parte, asimismo, (i) se define
si en el plano factico y en el plano juridico existe un trato desigual entre
lguales o igual entre desiguales.

Una vez establecida (jii) la diferencia de trato entre situaciones o personas
qgue resulten comparables, se procede, como segunda parte de este juicio,
a determinar si dicha diferencia esta constitucionalmente justificada, esto
es, si los supuestos objeto de andlisis ameritan un trato diferente a partir
de los mandatos consagrados en la Constitucion Politica. Este examen
consiste en valorar los motivos y razones que fueron expresados para
sustentar la medida estudiada y para obtener la finalidad pretendida. Para
tal efecto y como metodologia se analizan tres aspectos: (a) el fin buscado
por la medida, (b) el medio empleado y (c) la relacion entre el medio y e/
fin. Segun su nivel de intensidad, este juicio puede tener tres grados:
estricto, intermedio y leve. Para determinar cudl es el grado de intensidad
adecuado en el examen de un asunto sometido a revision, este Tribunal ha
fijado una regla y varios criterios, los cuales se explicaran a continuacion.””

En el caso bajo es estudio es del caso aplicar el juicio integrado leve de
igualdad, toda vez que no se presentan ninguna de las siguientes
circunstancias: (i) criterios sospechosos a los que alude el articulo 13 de la
Constitucion (sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién
politica o filosofica), (ii) grupos histdricamente marginados o discriminados, o

(iii) sujeto en condicién de debilidad manifiesta.

Una vez expuesto el método a aplicar en la presente providencia, procede la
corporacion al estudio del caso concreto, a fin de determinar si el articulo 13
del Decreto 4433 de 2004 soslaya el derecho a la igualdad del demandante
como éste lo alega, o si, por el contrario, la diferenciacién realizada en el

mentado articulo resulta ajustada a la Carta Politica.

Criterio de comparacion

17 C. Const, Sent. C-104, mar. 2/2016 M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez
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Las etapas del juicio integrado de igualdad pretenden establecer si los
sujetos de derecho y supuestos de hecho son comparables, circunstancia que
no se presenta en el sub iudice, pues si bien, tanto soldados profesionales
como oficiales y suboficiales pertenecen a las fuerzas militares, entre ellos
existen evidentes elementos diferenciadores, entre los que se destaca las

tareas, responsabilidades y deberes propios del cargo.

Asi, es competencia de los soldados profesionales actuar en las unidades de
combate y apoyo de las fuerzas y ejecutar las operaciones militares en aras
de conservar y restablecer el orden publico. De otro lado, los suboficiales son
un mando medio con funciones de apoyo a los oficiales, quienes ejercen el
mando y conduccion de la tropa, los equipos de combate, las operaciones y
unidades, lo que permite establecer que no hay equivalencia entre las

funciones ejercidas por unos y otros.

Sumado a lo anterior, es del caso precisar que los oficiales y suboficiales
tienen un sistema de ingreso y ascenso diferente, evidentemente mucho mas
estricto, puesto que desempefian funciones de confianza, direccion y manejo
que exige una mayor experiencia, capacidad y responsabilidad,
circunstancias que a su vez se ven reflejadas en la asignaciéon basica, las

primas y demas prestaciones devengadas.

Por tanto, estamos ante un trato desigual entre desiguales, por lo que mal
podria considerarse que existe un factor caprichosamente diferenciador, pues
las circunstancias de hecho que han sido puestas de presente obligan a que
sea de esa manera, al no tratarse de funcionarios equiparables. Ante tal
circunstancia, y teniendo en cuenta la segunda etapa del juicio integrado de
igualdad, se observa que el trato desigual no es arbitrario e irracional, como

pasa a exponerse.

Diferenciacion constitucionalmente justificada
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En esta etapa del juicio se deben analizar tres aspectos, veamos:

1. El fin buscado por la medida: El cual evidentemente no es otro que
reconocer una asignacion de retiro de mayor cuantia a quienes por sus
funciones, calidades, conocimientos, competencias y responsabilidades,

desempeiaron un cargo de mayor jerarquia.

2. Medio empleado: El medio empleado por el articulo 13 del Decreto 4433
de 2004, es establecer un mayor nimero de partidas computables en Ia
liquidacién de la asignacién de retiro de los oficiales y suboficiales en relacion

con los soldados profesionales.

3. Relacion entre medio y fin: Ciertamente, al reconocer un mayor
numero de partidas computables en la asignacion de retiro de los oficiales y
suboficiales, sera proporcionalmente mas elevada en relacion con los

soldados profesionales.

Ahora bien, por tratarse de un juicio leve de igualdad, este se debe limitar a
establecer la legitimidad del fin y del medio, debiendo ser este Ultimo
“adecuado para lograr el primero, valga decir, verificar si dichos fin y medio
no estan constitucionalmente prohibidos y si el segundo es idoneo o

adecuado para conseguir €l primero™s,

En tal caso resulta constitucionalmente admisible que se remunere en mayor
medida a quienes por sus calidades, cualidades y competencias se les ha
asignado funciones con mayor envergadura y responsabilidades, contrario
sensu: “quienes ocupan el mismo cargo, desarrollan las mismas funciones y
demuestran tener las mismas competencias o habilidades para cumplir con la

tarea que se les ha encomendado, deben percibir la misma remuneracion,

18 C. Const., Sen. C-015 ene. 23/2014 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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toda vez que no existen, en principio, razones validas para tratarlos de forma

distinta”°

Por tanto, quienes ocupan un cargo de mayor jerarquia, desarrollan
funciones con exigencias competencias o habilidades especiales, tienen
derecho a percibir en contraprestacion a sus servicios una mayor
remuneracion, circunstancia que finalmente se vera reflejada en la

asignacion de retiro.

En consecuencia, se trata de un fin y medio constitucionalmente valido e
incluso conforme a los mandatos superiores, sumado a que el segundo
resulta idoneo y adecuado para conseguir el primero, motivo por el cual es
del caso concluir que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 supera el juicio
integrado de igualdad, en consecuencia, no hay lugar a inaplicarlo por

resultar constitucional.

Razonar de la forma en que lo hace el demandante seria tanto como
considerar que ante cualquier diferenciacién salarial y prestacional en cargos
de distinta jerarquia se estaria violentando el derecho a la igualdad, maxime
cuando, como quedd visto en precedencia, las diferenciaciones en la
remuneracion percibida por un soldado profesional, un oficial y suboficial se
encuentran presentes desde el servicio activo, toda vez que la prima de
navidad para los primeros es equivalente al 50% de la asignacién basica v,
en el caso de los segundos, es igual al 100% de la totalidad de haberes

devengados en el mes de noviembre de cada afio.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, es del caso confirmar la
decision adoptada en primera instancia, en el sentido de negar lo pretendido
en relacidon con la inclusidn de la duodécima parte de la prima de navidad

como partida computable en la asignacion de retiro del demandante,

19C. Const., Sen T-369, jul. 12/2016 M.P Maria Victoria Calle Correo
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acogiendo los planteamientos efectuados, maxime que existe sentencia de
unificacion del Consejo de Estado,?® en el sentido de indicar que las partidas
computables son Unicamente enlistadas de manera expresa en el articulo
13.2 del Decreto 4433 de 2004.

IV. COSTAS
4.1.- Costas en primera instancia

En la sentencia de primera instancia, el A guo no condend en costas a la parte
demandada, decisidon respecto de la cual no se presentd reparo concreto, en
consecuencia permanecera incolume, atendiendo al principio de congruencia en

las decisiones judiciales.

4.2.- Costas en segunda instancia

Es preciso sefialar que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de
2011, el legislador abandond el criterio subjetivo que venia imperando en
materia de condena en costas?! para acoger, en principio, la valoracién
objetiva frente a su imposicién, liquidacién y ejecucion, tal y como se
advierte de lo dispuesto en el articulo 188 de dicho estatuto??, preceptiva
que remite a las normas del Codigo General del Proceso, normativa que en

su articulo 36523 consagra los elementos que determinan la imposicion de

20 C.E, Sec. Segunda, Sent. 2013-0026-01 (1701-2016), abr. 25/2019. M.P William Hernidndez Gémez.
21 Erogaciones econdmicas que se constituyen en los gastos en que incurre una parte a lo
largo del proceso en aras de sacar avante la posicion que detenta, tales como gastos
ordinarios, cauciones, honorarios a auxiliares de la justicia, publicaciones, viaticos, entre
otros; que encuadran en lo que se denomina como expensas. Asi mismo, se comprenden los
honorarios del abogado, que en el argot juridico son las agencias en derecho. (Articulos 361
Yy SS. CGP).

22 “ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

23 Gala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda- Subseccion B, sentencia del 27
de enero de 2017, Radicacién: 54001-23-33-000-2012-00053-01(2400-14), C.P. Carmelo
Perdomo Cuéter; Seccion Cuarta, Consejero Ponente: Julio Roberto Piza Rodriguez,
providencia del 21 de junio de 2018, radicacién nimero: 05001-23-33-000-2012-00148-
01(21898); Seccion Cuarta, Consejero Ponente: Milton Chaves Garcia, sentencia de 21 de
junio de 2018, radicacién nUmero: 19001-23-33-000-2013-00442-01(22017);  Seccién

32



costas asi: /) objetivo en cuanto a que toda sentencia decidira sobre las
costas procesales, bien sea para condenar total o parcialmente o, en su
defecto, para abstenerse y /) valorativo en el entendido de que el juez debe
verificar que las costas se causaron con el pago de gastos ordinarios y con la

actividad del abogado efectivamente realizada dentro del proceso.

El articulo 365 del C.G.P. (Ley 1564 de 2012), senala las reglas para la
determinacion de la condena en costas, asi:

)

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva de desfavorablemente el recurso apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademds en los casos especiales
previstos en este codigo.

2. Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud
de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion
con la temeridad o mala fe.

()

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la
de primera instancia se condenara en costas al recurrente en las
costas de segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas en ambas
instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando
los fundamentos de su decision.

()

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

()

Segunda, Subseccion A, Consejero Ponente: William Hernandez Gémez, providencia de 5) de
julio 2018, radicacién Numero: 11001-03-15-000-2018-01606-00(Ac); providencia del 27 de
enero de 2017, proferida dentro del expediente con radicacion nimero: 54001-23-33-000-
2012-00053-01(2400-14); providencia del ocho (8) de febrero de dos mil dieciocho (2018),
radicacion: 25000234200020120074201 (3695-2016)
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Del anterior analisis se colige que el asunto se subsume en los numerales 3 y
8 del articulo 365 del Cdodigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), pues
como primera medida, la sentencia de primera instancia accedié
parcialmente a las pretensiones de la demanda; y como segunda, el
legislador dispuso que "Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente

aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

Por lo que una vez revisado el expediente, se advierte, que en esta instancia
no existen elementos de prueba que demuestren o justifiquen que
efectivamente se ocasionaron erogaciones que conlleven a la imposicién de
costas en segunda instancia. Por lo tanto, no procede la condena en ese

sentido.

En mérito a lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Huila, Sala Quinta de
Decisidn, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

V. RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR los numerales primero y segundo, de la sentencia
proferida el 28 de octubre de 2019, por el Juzgado Noveno Administrativo del

Circuito Judicial de Neiva, en lo que respecta al caso No. 2; la cual quedara asi:

“"PRIMERO: Declarar la nulidad del oficio No. 2019-3142 del 22 de enero
de 2019 proferido por la Caja De Retiro de las Fuerzas militares — CREMIL,
de conformidad con las razones expuestas.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho SE ORDENA a /a
Caja De Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL a reliquidar y pagar en
favor del sefor Saulo Ceballos Yatacue, su asignacion de retiro en los
siguientes términos:

Reajustar la asignacion de retiro en el sentido de liquidar la prima de
antigiiedad tal como lo ordena el articulo 13 Numeral 13.2 del Decreto
4433 de 2004 esto es aplicando la siguiente liquidacion: (Salario basico x
70%) + (salario basico x 38.5%) = asignacion de retiro, a partir del 31 de
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octubre de 2017, fecha en que se adquirio el derecho, las diferencias de
las mesadas serén actualizadas con la formula descrita por la
Jurisprudencia del Consejo de Estado.

En consecuencia de lo anterior reliquidar todas y cada una de las partidas
computables gque hacen parte integrante de la asignacion de retiro del

actor, teniendo en cuenta la nueva base de liguidacion generada por la
aplicacion de la formula antes sefalada.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo los demas la sentencia de primera

instancia, por las razones expuestas.

TERCERO: SIN condena en costas en esta instancia.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de

origen, una vez hechas las anotaciones en el software de gestion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala
Quinta de Decision en la sesion de la fecha.

=

BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrada

-

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado
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GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
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