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REPUBLICA DE COLOMBIA
R PUBLICO

Agotados 10s ritos propios del medio de control de nulidad Y restablecimiento del derecho,

profiere el Despacho sentencia de primera instancia.
I. ANTECEDENTES

El sefor FABIAN ENRIQUEZ CEBALLOS, identificado con cédula de ciudadania No.
98.465.738, por medio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control previsto
en el articulo 138 del C.P.ACA, demanda a la Caja de Retiro de las Fuerzas

Militares -CREMIL-, con el objeto de que se hagan las siguientes:

1.1. Declaracionesy Condenas

1.- Se DECLARE LA NULIDAD de los actos administrativos contenidos en 10s oficios
No. 0001344 del 19 de enero del 2017 y No. 0010700 del 6 de marzo del 2017,
suscritos por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares ~-CREMIL-, @ través de los
cuales se da respuesta NEGATIVA, a la peticion de incluir la duodécima parte de la prima

de navidad en la asignacién de retiro del demandante.

2.- Que como consecuencia de 1a anterior declaracion de nulidad, a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
-CREMIL-, a reconocer y pagar en favor del demandante el reajuste en la asignacion de

retiro incluyendo 1a duodécima parte de la prima de navidad.

3.- Que se disponga el reajuste del retroactivo  pensional desde la fecha de
reconocimiento de la asignacnon de retiro y hasta |a inclusiéon en nomina. Asi mismo, que
se pague |a indexacion e intereses de mora de los valores adeudados Y las costas

procesales dentro de las presentes diligencias.

1.2. Fundamentos Facticos

Como sustento de las pretensiones €l apoderado del accionante narra los siguientes
hechos:
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demandante, teniendo €n cuenta que a los oficiales Y suboficiales, y el personal civil si se

soportan las afujias de Ia guerra.

Asi mismo, se refiere que el numeral 13.2 del articulo 13 del decreto 4433 del 2004 es
inconstitucional por contrariar la Constitucidn Politica, por lo cual solicita que en los
términos de las sentencias de la Corte Constitucionaf! y del Consejo de Estado? se
inaplique dicha norma para el caso especifico Y €n su lugar se incluya la duodecima parte
de la prima de navidad OMO partida computable en |3 asignacion de retiro del
demandante.

2.1. Contestacién de la demanda

Dentro del término Para contestar la demanda |3 Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares -CREMIL-, presento €sCrito a través del cual S€ aceptan los hechos
relacionados con el agotamiento de la actuacion administrativa Y s niegan los demas.

! Sentencia C-600 de 1998,
2 Sentencia del 1 de abril de 1997 M.P: Juan de Dios Montes Herndndez.
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En relacion con las pretensiones se opone a todas y cada una de ellas, y propone como
medio de defensa la excepcidon que denomind “Prescripcion del derecho”,
especificamente en lo que tiene que ver con las mesadas de acuerdo a lo preceptuado en

el Decreto 4433 del 2004.
2.2, Argumentos de defensa

Como fundamentos y razones de defensa, indica que la partida computable denominada
prima de navidad se estipuld para los oficiales y suboficiales, y no para los soldados
profesionales quienes para efectos de reconocerles la asignacion de retiro se realiza en los
términos del articulo 13 No. 13.2 del decreto 4433 del 2004.

Asi mismo, que la 1/12 parte de la prima de navidad es un derecho que los soldados
profesionales nunca han percibido, por tanto, mal puede pretenderse que en retiro se
reconozcan partidas computables que no fueron reconocidas ni siquiera en actividad. Asi
mismo, refiere que los soldados profesionales e infantes de marina no efectuaron aportes

mientras se encontraban activos, para cubrir la duodécima parte de la prima de navidad.

Igualmente, afirma que no se configura la violacidn del derecho a la igualdad, trayendo a
colacién la sentencia C-387 de 1994° segln la cual dicho principio sdlo se predica entre
iguales por lo que en el presente caso no se ha vulnerado, maxime cuando fue el
legislador quien establecid los paréametros para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retiro, a través del decreto 4433 de 2004 el cual se encuentra actualmente
vigente y no ha sido objeto de demandas de legalidad que afecten su vigencia, por lo cual
no se configura ninguna causal de nulidad de los actos demandados.

2.2. Pruebas:

» Derecho de peticion presentado por el seifior Fabian Enriquez Ceballos, ante |a
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-, el dia 11 de enero del
2017 (fis. 8y 9)

» Oficio No. 0001344 del 19 de enero del 2017, mediante la cual -CREMIL- niega la
solicitud de reajuste de la asignacién de retiro del demandante incluyendo la
duodécima parte de la prima de navidad (fl. 5)

» Recurso de reposicion presentado por la parte demandante en contra del Oficio No.
0001344 del 19 de enero del 2017 (fl.12)

» Oficio No. 0010700 del 06 de marzo del 2017 mediante la cual -CREMIL- indica
que no proceden los recursos de reposicion y apelacidn en este caso (fl.13).

*M.P
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> Copia de la resolucion No. 1118 del 2009 a través del cual, la Caja de Retiro de

las Fuerzas Militares -CREMIL- ordena el reconocimiento y pago de la

asignacion de retiro al demandante (fls. 14 y 15)
» Copia del oficio No. 3-00098465738 expedida por ~-CREMIL-, por medio de la cual

se liquidan los servicios del demandante (fl. 16)

Copia de la solicitud de conciliacidn prejudicial presentada por el demandante ante

\¥

la Procuraduria Delegada para Asuntos Administrativos de Tunja (fls. 18 a 21).
» Copia de la constancia de agotamiento de la conciliacion extrajudicial en el
presente asunto (fl. 22)

A%

Copia del expediente administrativo de la asignacién de retiro del sefior Fabian
Enriquez Ceballos (fls. 53 a 60y 121 a 129)
Copia del cuaderno en el cual se resuelve la solicitud de reliquidacidon de la

A\

asignacion de retiro del demandante teniendo en cuenta la duodécima parte de la
prima de navidad (fls. 62 a 67).

1.4. Alegatos de conclusion.

Dentro del término concedido por éste Despacho para que se presentaran alegatos de

conclusion, las partes del proceso guardaron silencio.

II. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las etapas correspondientes al proceso ordinario sin que se
observe causal que invalide lo actuado, procede el despacho a decidir de fondo el

presente asunto bajo el siguiente esquema:

2.1. Problema juridico

éDeterminar, si Constitucionalmente es viable que la prima de navidad se tenga en
cuenta como factor para liguidar la asignacion de retiro solamente para un grupo
especial de personal (Oficial y Suboficiales) pertenecientes a las Fuerzas Militares de

Colombia?

ZAsi mismo, si el sefior Fabian Enriquez Ceballos como Soldado Profesional del Ejército
Nacional, tiene derecho a que se tenga en cuenta como factor para liquidar su asignacion
de retiro la prima de navidad gue devengaba en servicio activo y como consecuencia

ordenar el reajustar su asignacion de retiro?
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2.2. Argumentos y sub argumentos que resuelven el problema juridico
planteado.

Para resolver el problema juridico planteado el despacho resolvera los siguientes items: i)

Régimen juridico aplicable a soldados profesionales. ii) De la prima de navidad y su

inclusion en la base de liquidacion de la asignacion de retiro. iii) Del Derecho a la

Igualdad; iv) Caso Concreto

2.2.1. Del régimen normativo del reconocimiento de la Asignacion de Retiro a los
Soldados Profesionales, y los Oficiales y Suboficiales del Ejército
Nacional.

El articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, regula lo correspondiente a las partidas
computables para la liquidacidon de la asignacion de retiro, asignando conceptos adicionales
en favor de Oficiales y Suboficiales del Ejército Nacional, no asi para los Soldados
Profesionales®. Ahora, los articulos 15 y 16, determinaron el régimen que les seria aplicable
de acuerdo al tiempo de servicio y el porcentaje equivalente sobre el salario, para lograr la
liquidacidn exacta del beneficio prestacional de retiro, fijando en comin que dicha prestacion
se concederia tras 20 aflos de servicio, pero para aquellos se decretd una serie de
porcentajes sobre las partidas computables, mientras que para los soldados profesionales se
sefalaron tres criterios i) un Unico monto del 70%, ii) aplicable sobre el salario mensual
indicado en el numeral 13.2.1 del articulo 13 vy iii) adicionado con un treinta 38.5% de la
prima de antigliedad®. Es decir, evidentemente el decreto nombrado establecid diferencias
en el régimen pensional aplicable a los soldados profesionales frente a los oficiales y
suboficiales del ejército Nacional.

¢ YARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. la asignacion de retiro, pension de invalidez, y de

sobrevivencia, se liquidaran sequin corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:
13.1 Oficiales y Suboficiales.
13.1.1 Sueldo basico.
13. 1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigiedad.
13. 1.9 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 /a Prima de Navidad liquidada con Jos dltimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro,
13.2 Soldados Profesionales:
13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 10 del Decreto-ley 1794 de 2000.
13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto.
PARAGRAFO: - En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones, seran computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.(Negrillas fuera de
texto)
s "Articulo 15. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares. [ os Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto y que sean retirados después de
veinte (20) arios de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segiin €l caso, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud propia o
sean retirados o separados en forma absoluta después de veinticinco (25) afios de servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen
los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una asignacion mensual de retiro, asi:
15.1 Setenta por cienfo (70%) del monfo de las partidas computables a que se refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los
veinte (20) primeros afios de servicio
15.2 Fl porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro por ciento (4%) por cada aro que exceda de los veinte
(20) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar €l ochenta y cinco por ciento (85%).
15.3 A su vez, €l ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se adicionard en un dos por ciento (2%) por cada
ano, sin que el fotal sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables...”
"ARTICULO 16, Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales gue se reliren o sean retirados del
servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a partir de Ia fecha en que terminen los tres (3) meses de alta/
que por I3 Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual de retiro, equivalente al setenta por
ciento (70%) del salario mensual indicado en el al 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento
(38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no seré inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes.”(Negrillas fuera de texto)”
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2.2.2. De la prima de navidad y de su reconocimiento para los soldados
profesionales del ejército nacional

La prima de navidad fue instituida expresamente dentro del régimen salarial de los
soldados profesionales en el Decreto 1794 de 2000, en los siguientes términos:

"ARTICULO 5. PRIMA DE NAVIDAD. El 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 afio mds la prima de antigiiedad, /a cual seré cancelada pagard en el mes de
diciembre de cada afio.

PARAGRAFO. Cuando el soldado profesional no hubiere servido el afio completo, tendrs
derecho al pago de la prima de navidad de manera proporcional a razon de una doceava
(1/12) parte por cada mes completo de servicio, liguidada con base en el ultimo salario
bdsico devengado mas la prima de antigiiedad”.

Esta prima fue constituida en favor del soldado profesional en actividad, pero
dicho factor salarial no fue tenido en cuenta para determinar la base de
liquidacién de su asignacién del retiro. En efecto, los articulos 13 y 16 del
Decreto 4433 de 2004 definid tales partidas asi:

"ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares, La
asfignacion de retiro, pension de invalidez, y de sobré vivencia, se liguidardn segtn
corresponda en cada caso, sobre /as siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el Articulo 6o de/
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
ae retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidada con los uitimos 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 19 de/
Decreto-ley 1794 de 2000.

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

PARAGRAFO: En adicion a las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales”. (Subraya la Sala).

"ARTICULO 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. [0s soldados
profesionales que se retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de
servicio, tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta
a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacion mensual
de retiro, equivalente al setenta por ciento (70%),) del salario mensual indicado en e/
numeral 13.2.1, adicionado con un tréinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la

prima de antiqgiiedad.
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En todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior @ uno punto dos (1.2) salarios

minimos legales mensuales vigentes”, (Resataco por el Despacto).
De acuerdo a los preceptos traidos a referencia, se encuentra que el Decreto 4433
de 2004 excluyé la prima de navidad como partida computable para liquidar
la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales, a pesar que la misma si
constituye partida computable para los Oficiales y Suboficiales. Por lo cual, le
corresponde a este Despacho determinar; si se vulnera el principio constitucional
de igualdad, consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica, por el hecho de
que el Ejecutivo a través del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, haya excluido la
prima de navidad como partida computable para liquidar la asignacién de retiro de los
Soldados Profesionales y no asi, a oficiales y suboficiales. Y como consecuencia
determinar si al demandante le asiste 0o no el derecho a que se le incluya la
duodécima parte de la prima de navidad en su asignacién de retiro.

2.2.3. Del Derecho a la Igualdad.

El articulo 13 Constitucional consagra la garantia de Igualdad®, tanto formal como material,
frente a la proteccion y el trato de las autoridades; la mencionada disposicién no solo
establece una garantia, también impone la obligacién al Estado de proteger a las personas
que por sus condiciones econdmicas, fisicas o mentales puedan ser objeto de algin tipo de
discriminacion.

Asi las cosas, para que el Estado cumpla con su obligacién, no solo es valido sino necesario
que en algunos casos se dé un trato diferencial y positivo a las personas que se encuentren
en condiciones de debilidad manifiesta, por lo que se entiende que no estd proscrita la
posibilidad de que el legislador introduzca regimenes o tratos diferenciados entre grupos
respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa
diferenciacion se ajuste a los preceptos constitucionales. Al respecto, la Corte Constitucional
ha senalado:

"...es posible afirmar que formalmente todas las personas son iguales ante /a ley pero para
que esta igualdad sea también material, las autoridades pueden utilizar medidas de accion
positivas que beneficien a las personas que se encuentren en especiales condiciones de
vuinerabilidad y de esta manera, lograr que lleguen al mismo punto de partida del resto de /a
Sociedad.

Adicionalmente, es posible que se admitan algunos tratos desiguales a personas que
inicialmente estan en condiciones de igualdad, si los mismos persiguen un fin
constitucionalmente valido y no son arbitrarios. Para verificar esto, la Corte suele utilizar un
test de proporcionalidad, en el que se estudian algunos temas especificos, tales como la
idoneidad de la medida, la validez del objetivo perseguido y la posible afectacion a otros

¢ "ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e lguales ante fa ley, recibiran la misma proteccion y lrato de /as autoridades y gozarin de
fos mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o famifiar, lengua, religion,
opinion politica o filosdfica. £ Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos
discriminados o marginados, El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion econdomica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”
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derechos fundamentales, de manera gue al final puede tenerse certeza sobre la afectacion o
no del principio de igualdad.”

En el entendido de los argumentos antes citados, se tiene que los tratos diferenciados
dispuestos por el legislador sdlo pueden ser admisibles si  persiguen un fin
constitucionalmente valido y no son arbitrarios, siendo que para determinar su validez debe

verificarse la idoneidad, la necesidad o validez y la posible afectacién de otros derechos

fundamentales que se deriven del trato diferenciado.

Sobre este punto, el Tribunal Administrativo de Boyaca siguiendo el derrotero de
la Corte Constitucional® en sentencia del 14 de noviembre del afio 2017° sefialo:

"(...) Tal como ya se habia resefiado, no hay duda que a los Soldados Profesionales no se
les tiene en cuenta la partida de la prima de navidad para efectos de liquidar la
asignacion de retiro y se prohibe incluir otra distinta de las que alli se enlistan, contrario
a lo regulado para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares a quienes si se les
tiene en cuenta dicha partida.

Al respecto, la Sala advierte que tal regulacion no cumple con los principios,
objetivos y criterios plasmados en Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, pues
Jla omision de incluir la prima de navidad como partida computable para la
liguidacion de la asignacion de retiro de los Soldados Profesionales infringe la
prohibicion de no discriminacion y el principio de equidad. (vegrils fuera del texto)

Seguidamente el Tribunal Administrativo en la providencia que seguimos, realizd el
juicio de igualdad® respecto de la diferencia de trato entre Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y los Soldados Profesionales, concluyd que resultaba desproporcionada,
por tener una finalidad que no consultaba los valores y principios constitucionales; asi lo

refirid dicha Corporacion:

"(...) (...) Para la Sala no es de recibo el argumento esbozado por la entidad demandada
para negar /a inclusion de la prima de navidad como partida computable en la liquidacion
de la asignacion de retiro del demandante, con el argumento que €l articulo 16 del Decreto
4433 de 2004 no la enlistaba (f1.27); al contrario, se evidencia que el Ejecutivo, al
excluir tal beneficio a través del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, y por
ende, del articulo 16 ibidem, y al incluirla para los mismos efectos a los Oficiales
y Suboficiales de la misma Fuerza Publica, originé un trato desigual y
discriminatorio de cara a los Soldados Profesionales. (Negrilla fuera del texto)

S () ()

- Si bien, a los Soldados Profesionales se les reconoce en servicio activo la prima de
navidad de conformidad con el articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, es excluido al
momento de su retiro, como lo prevé el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, y el
paragrafo lo prohibe incluir, teniéndose en cuenta solamente la prima de antigledad, A su
turno, en €l articulo 16 ibidem, unicamente adiciona el porcentaje previsto para la prima
de antigliedad, sin que igualmente se indique nada respecto de la prima de navidad.

- En el otro grupo de miembros de la Fuerza Publica, denominados Oficiales y Suboficiales
de /as Fuerzas Militares, se les reconoce la prima de navidad como partida computable en
/a asignacion de retiro, articulo 158 del Decreto 1211 de 1990 y también en el articulo

7 Corte Constitucional. Sentencia T — 141 de 2013

8 sentencia C-229 del 2011

9 Sentencia del 14 de noviembre del afio 2017- Nulidad y Restablecimiento del Derecho- Dte; Melquisedech
Silva- Ddo; Caja de retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL- Ref.: 150013333009201500013-01-M.P: Fabio
Ivan Afanador Garcia.

10 Entre otras; las sentencias C-445 DE 1995 y C-888 DEL 2002
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13 del Decreto 4433 de 2004, -en el que se exceptia a los soldados
profesionales-, diferenciacion de trato que para la Sala no es plausible
constitucionalmente, pues los dos grupos, -Soldados Profesionales y Oficiales y
Suboficiales-, hacen parte de la misma Fuerza Piblica. (Negrilla fuera del texto)

() (2]

Asi entonces y siguiendo €l test de razonabilidad y proporcionalidad que para el efecto /a
Sala realiza, se obtiene que el trato desigual plasmado en la no inclusion de Ia
partida de la prima de navidad para efectos de liquidar la asignacion de retiro al
demandante -Soldado Profesional- y quien tiene una remuneracion inferior (FI.
7 C-ppal) frente a los Oficiales y Suboficiales, para quienes si se les tiene en
cuenta tal partida para liguidar su asignacion de retiro, como lo prevé los
articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, no efectiviza los principios y
derechos constitucionales referenciados, como tampoco existe proporcionalidad
entre el trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad. (Negrilla fuera del
texto)

Finalmente, si bien en principio resultaria acertada la decision que la entidad demandada
emitiera en 10s actos demandados, pues se ajustan a los lineamientos del articulo 112 y 16
del Decreto 4433 de 2004, negando la inclusion de la prima de navidad en la asignacion de
retiro del demandante, la Sala confirmara la inaplicacion del parégrafo del articulo
13 ibidem por considerar que es evidente su inconstitucionalidad e ilegalidad.

Del mismo modo, no resulta ser un hecho cierto como lo afirma la encartada,
que el actor carezca del derecho a que le sea incluida como partida computable
de su asignacion de retiro la duodécima parte de la prima de navidad, porque "es
un derecho que los soldados profesionales nunca han percibido, por tanto, mal puede
pretenderse que en retiro se reconozcan partidas computables que no fueron reconocidas
ni siquiera en actividad32", cuando, ademds de estar expresamente consagrada en el
articulo 50 del Decreto 1793 de 2000, de la documental allegada por la misma entidad con
la contestacion de la demanda, mds exactamente de la certificacion emitida por el Jefe de
Atencidn al Usuario de la Jefatura de Desarrollo Humano de la Direccion de Personal del
Ejército Nacional, se hizo constar que al Soldado Profesional Melquisedech Silva, en el mes
de noviembre de 2011, le fueron presupuestados como prima de navidad doce (12) dias,
por valor de $813.576,00 33, razon que junto con las anteriormente fundadas son
suficientes para concluir que si se demostrd que el interesado devengd en actividad Ia
citada partida, por lo menos en el afo anterior a su retiro (-..) 7 (Negritta fuera def texto).

Postura que ha sido reiterada por el Tribunal, entre otras en sentencia de Sala Plena
del 16 de agosto del 2018 con ponencia del Magistrado Félix Alberto Rodriguez
Riveros en la cual se ordend incluir en la asignacién de un soldado profesional la

duodécima parte de la prima de navidad liquidada con los Ultimos haberes percibidos
a la fecha fiscal de retiro.

Planteamientos que comparte en su integridad el Despacho y que seran tenidos en
cuenta al momento de resolver el presente asunto.

2.2.4. Caso concreto

Tomando en consideracion lo antes expuesto, el Despacho realizara el andlisis del asunto,

bajo los siguientes pardmetros.

= Sentencia del 16 de agosto del 2018 Tribunal Administrativo de Boyacé -Sala Plena Expediente: 157593333002201600118-01; M.P
Félix Alberto Rodriguez Riveros
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Respecto del reajuste de la asignacién de retiro, incluyendo en la base de la
liquidacién la duodécima parte de la prima de navidad, el Despacho encuentra

acreditado lo siguiente:

- Que mediante Resolucion No. 1118 del 29 de abril del afio 2009, expedida por el
Ministerio de Defensa- Caja de Retiro de Retiro de las Fuerzas Militares, se ordend el
reconocimiento y pago de la asignacién de retiro del soldado profesional ® Fabian
Enriquez Ceballos, a partir del 28 de febrero del 2009, en cuantia del 70% del
salario mensual (Decreto 4886 del 2008) indicado en el numeral 13.2.1 salario
mensual en los términos del inciso primero del articulo 1 del Decreto 1794 de
2000). Adicionado en un 38.5% de la prima de antigiiedad. (fls. 14-15).

- Que de acuerdo con la prueba documental que acompafia el proceso, el sefior Fabian
Enriquez Ceballos, ingreso al Ejército Nacional en calidad de soldado regular el 14
de septiembre de 1988 y ostentd esta calidad hasta el 30 de abril de 1990; luego se
desempefié como soldado voluntario en los términos de la Ley 131 de 1985 a partir del
1 de mayo de 1990 hasta el 31 de octubre del 2003. Asi mismo, en virtud del Decreto
1793 de 2000, fue incorporado como soldado profesional a partir del 1 de noviembre
de 2003, acogiéndose al régimen prestacional definido por el Decreto 1794 de 2000 y
obteniendo la asignacion de retiro a partir del 28 de febrero del 2009*.

- Igualmente, se encuentra acreditado de acuerdo a lo normado en el articulo 5 del
Decreto 1794 del 2000, el demandante durante el tiempo que estuvo en servicio activo
devengd la prima de navidad en un equivalente al cincuenta por ciento (50%)
del salario basico devengado en el mes de noviembre del respectivo afio mas

la prima de antigiiedad.

En consecuencia siguiendo el precedente jurisprudencial vertical sefialado y en aplicacion
del prindpio de igualdad, resulta procedente la inclusion de la duodécima parte de la
prima de navidad en la base de liquidacion del actor, razon por la que se inaplicara en el
caso en concreto el precepto segun el cual Unicamente se puede tener en cuenta tal

partida para liquidar la asignacion de retiro del personal Oficial y Suboficial.

Es del caso resaltar que respecto a la Excepcidn de Inconstitucionalidad, la Corte
Constitucional en sentencia C-122 de 2011, siendo Ponente el Juan Carlos Henao Pérez,

preciso:

v 2.1 La excepcion de inconstitucionalidad o el control de constitucionalidad por via de
excepcion, se fundamenta en /a actualidad en el articulo 4° de la Constitucion, gue establece
que "La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibifidad entre Ja
Constitucion v la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales...”3. Esta norma hace que nuestro sistema de control de constitucionalidad

2 F, 14 vuelto.

12 { o5 antecedentes de la excepcién de inconstitucionalidad se remontan al articulo 40 del Acto Legislativo No 3 de 1910, en donde se disponia
que en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley debian aplicarse preferentemente las disposiciones constitucionales.
También debe tenerse en cuenta el articulo 215 de la Constitucion de 1886 en donde se establecié que, “En todo caso de incompatibilidad
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sea calificado por la doctrina como un sistema mixto™ ya que combina un control
concentrado éen cabeza de la Corte Constitucional y un control difuso de constitucionalidad
en donde cualquier autoridad puede dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por ser
contraria a la Constitucion.

2.2 De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcion lo puede
realizar cualguier juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar
una norma juridica en un caso concreto’. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte
en un proceso judicial 0 ex oficio por parte de la autoridad o el particular al momento de
aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe
Subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional
no desaparece del sistema juridico y continda siendo valida ya que los efectos del control
por via de excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan en
forma definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion.

2.3 Por este hecho una norma que haya sido exceptuada por cualquier autoridad judicial,
administrativa o por un particular cuando tenga que aplicar una norma, puede ser
demandada ante la Corte Constitucional que ejercerd el control de constitucionalidad y
decidird en forma definitiva, de manera abstracta, general y con efectos erga omnes si la
norma exceptuada es constitucional o no.

2.4 Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Corte que las excepciones de
inconstitucionalidad que profieren las autoridades judiciales, administrativas o los
particulares cuando tengan que aplicar una ley, no elimina la posibilidad que tiene la
corporacion de realizar el control de constitucionalidad de determinado precepto...”
De la manera como la Corte Constitucional lo refiere en precedencia, asi deberd
entenderse la parte resolutiva de esta providencia, especialmente, en cuanto a la

inaplicacion del paragrafo del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004.

En ese orden de ideas, se reitera que de acuerdo con la normatividad y la jurisprudencia
analizada, se advierte que el demandante tiene derecho a que la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares "CREMIL” reajuste su asignacién retiro, teniendo en cuenta la
duodécima parte de la prima de navidad sefialada en el numeral 13.1.8 del articulo
12 del Decreto 4433 de 2004, como partida computable en su asignacion de retiro.

En conclusidn el Despacho declarard la nulidad de los actos administrativos contenidos en
los oficios Nos. 0001344 del 19 de enero del 2017 (fl. 5) y 0010700 del 6 de

entre la Constitucién y la ley, se aplicardn de preferencia las disposiciones constitucionales”. Posteriormente en el articulo 5 de fa Ley 57 de
1887 se establecié que, “Cuando haya incompatibilidad entre una disposicicn constitucional y una norma legal, preferird aquella”. Ver sobre el
tema el libro de Alexei Julio Estrada, Las ramas ejecutiva y judicial del poder pdblico en la Constitucién colombiana de 1991, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 1991, pp. 283 — 288. Igualmente el libro de Natalia Bernal Cano titulado, La excepcién de
inconstitucionalidad y su aplicacién en Colombia, Bogotd, Gustavo Ibafiez, 2002. También el articulo de Gilberto Augusto Blanco Zufiga
titulado “Comentarios a la excepcién de inconstitucionalidad y la excepcién de ilegalidad en Colombia”, en: Revista de Derecho de la
Universidad del Norte, No 16, V. 1 2001, pp. 268 — 279.

** Por ejemplo Allan R. Brewer — Carias, en el “Sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en Colombia y Venezuela”, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, Temas de Derecho Publico, No 39, 1995.

3 Es decir que combina la idea de Kelsen de control de constitucionalidad concentrado en una instancia juridica especializada — Corte
Constitucional - 'y un sistema propio del commonlaw de control difuso en donde cualquier autoridad judicial puede en un caso concreto dejar
de aplicar una norma. Kelsen propuso el control de constitucionalidad concentrado en su obra éQuién debe ser el guardian de la Constitucion?
También se debe tener en cuenta el control de los actos normativos no legales que se establece en cabeza del Consejo de Estado en Colombia
de conformidad con el numeral 2 del articuio 237 de la Constitucién, que establece que corresponde a dicha Corporacién conocer de las
acciones de inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional, atribuyendo a esta entidad el control de los decretos reglamentarios expedidos por el Gobierno Nacional.

16 Desde las sentencias de los afios sesenta de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se empieza a tener en cuenta esta tesis. Se dice
que los funcionarios competentes para aplicar dicha norma son los que tienen jurisdiccion. Al respecto dijo la Sentencia del 2 de marzo de
1961 (M.P. Julio Roncallo Acosta), que, “El articulo 215 de la Constitucin simplemente autoriza oponer, en un caso concreto, Ia excepcién de
inconstitucionalidad. El falio que decide sobre la accidn de inexequibilidad sélo puede ser pronunciado por la Corte en pleno y tiene efectos
erga omnes; en cambio, para decidir sobre la excepcién referida es competente cualquier funcionario con jurisdiccién, que deba aplicar
fa ley, y solo tiene efectos en relacién con el caso concreto en donde el conflicto surge” (Negrillas fuera del texto). También hay que tener en
cuenta los falios de fa Sala de Casacidn Penal de 14 de marzo de 1961, en donde se convalida por vez primera la via de excepcion y se declara
inaplicable una ley en un caso concreto, y la sentencia del 26 de abril del mismo afio, en donde se definen los alcances generales de la
excepcion y se establece que cualquier funcionario con jurisdiccidn es competente para inaplicar una ley contraria a la Constitucién (Sobre el
particular ver el libro de Julio Estrada, Alexei, Op. cit., p. 284).
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marzo del 2017(fl. 7), expedidos por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares y se
ordenard el reajuste de la asignacién de retiro en los términos solicitados por la parte

actora.

2.2.5. Prescripcion

En relacion a la excepcion de prescripcion del derecho, debe decir el despacho que el
ordenamiento juridico en los articulos 107 y 174*® de los Decretos 2728 de 1968% y 1211
de 1990,% respectivamente, regula el término de la prescripcién. Asi las cosas, se observa
que la asignacion de retiro del actor fue reconocida mediante Resolucion No. 1118 del 29
de abril del 2009 con efectos a partir del 28 de febrero del afio 2009 (fl.14 y 15), la
solicitud de reliquidacidn y reajuste fue presentada el 11 de enero del afio 2017 (fl. 8) ,
por lo que se encuentran prescritas las diferencias de las mesadas causadas con
anterioridad al 11 de enero del afio 2013, por haber operado el fendmeno juridico de

la prescripcién cuatrienal.

No obstante lo anterior, se debe tener en cuenta, que si bien dichas diferencias no pueden

ser pagadas por encontrarse prescritas, si deben ser utilizadas como base para la

liauidacién de las asignaciones posteriores, pues, al tratarse de una prestacién

periddica es claro que si el demandante tiene derecho al reajuste de su asignacién de

retiro. No obstante, se debe tener en cuenta, que si bien las diferencias que se encuentran
prescritas no pueden ser canceladas, si deben ser utilizadas como base para la liquidacion

de las mesadas posteriores.

En consecuencia, el Despacho declarara la nulidad de los oficios Nos. 0001344 del 19
de enero del 2017 (fl. 5) y 0010700 del 6 de marzo del 2017(fl. 7), pues a la
parte demandante le asiste el derecho al reajuste de su asignacion de retiro,
aclarando que el pago del mismo procede desde el 11 de enero del afio 2013 dado el

fendmeno prescriptivo.

17 “Articulo 10. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en el Decreto, prescribe a los cuatro (4) afios.”

18 Articulo 174. Prescripcién. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en 4 afios, que se contardn desde la fecha en que se
hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero
s6lo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en 2 afios contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto
administrativo y pasarén a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

19 por el cual se modifica el régimen de prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas
Militares

2 por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

2 Sentencia del veintinueve (29) de julio de dos mil diez (2010). MAGISTRADO PONENTE: DR. Alfonso Vargas Rincon,
Referencia: No.1631-2008, Radicacién: 250002325000200700449 01, Actor: GLORIA MARIA ARCINIEGAS DE NARVAEZ.
*..La ley ha dado un tratamiento especial a las prestaciones sociales, dado su caracter de imprescriptible, por esa razén es
viable que el interesado pueda elevar la solicitud de reconocimiento de su derecho en cualquier tiempo. No obstante que €l
derecho es imprescriptible, sf Io son las acciones que emanen de |os derechos prestacionales y en consecuencia prescriben
las mesadas pensionales, segun el término sefialado por el legislador...”.
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2.2.6. Las diferencias a pagar.

De las asignaciones reliquidadas y reajustadas, se deben deducir las sumas de las
asignaciones ya pagadas y su resultado, en cada caso, constituye las diferencias a pagar

por este concepto; a continuacién, la administracion descontard el valor de los aportes que

ordene la ley y que el interesado no haya cubierto respecto del factor que se ordenan

reajustar, pues esa es una carga del servidor publico que no se puede eludir y cuyos
recursos son fundamentales para que luego la entidad responsable pueda cumplir su
obligacién de pago.

2.2.7. El ajuste al valor:

La suma que resulte no pagada deberd ser ajustada al valor, en los términos del Articulo
187 del CPACA, dando aplicacién a la siguiente férmula:

INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es
lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de la reliquidacion pensional, desde
la fecha a partir de la cual se hace exigible la obligacién decretada hasta la fecha de
gjecutoria de esta sentencia, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas. Es
claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente
mes por mes, para cada mesada, en cuanto a su diferencia insoluta.

2.2.8. Los intereses:

Por ultimo, la administracion pagara intereses a partir de la ejecutoria de la sentencia, en
cuanto se cumplan los supuestos de hecho previstos para ello en el articulo 192 del
CPACA.

2.2.9. Costas.

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucidn se regiran por las
normas del Cddigo General del Proceso.
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No obstante atendiendo a que las pretensiones prosperaron parcialmente, el Despacho se

abstendra de condenar en costas en aplicacion del numeral 5° del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, € JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero.- Declarar probada parcialmente la excepcion de “prescripcion del
derecho”, presentada por la parte demandada frente a los derechos causados con
anterioridad al dia 11 de enero del afio 2013 de acuerdo con lo consignado en la parte
motiva de esta sentencia.

Segundo.- Inaplicar por inconstitucional e ilegal el paragrafo del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

Tercero.- Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. del oficio
No. 0001344 del 19 de enero del 2017 (fl. 5), mediante el cual, el Jefe de la Oficina
Asesora de Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL- negd el reajuste
de la asignacién de retiro, lo anterior de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de

esta decision.

Cuarto.- Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. de los
oficios No. 0010700 del 6 de marzo del 2017(fl. 7), mediante el cual, el Jefe de la
Oficina Asesora de Juridica de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-, resolvio
el recurso de reposicidén y apelacién interpuesto en contra del oficio No. 1344 del 19 de
enero del afio 2017, lo anterior de conformidad a lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

Quinto.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordena a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -
CREMIL-reajustar la asignacion de retiro del sefior Fabian Enriquez Ceballos,
identificado con la cédula de ciudadania No. 98.465.738, a partir del 11 de enero del
afio 2013, incluyendo la duodécima parte de la prima de navidad, conforme a las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Sexto.- Del valor liquidado a favor del demandante, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares -CREMIL- descontard el valor de los aportes que ordene la Ley que el
interesado no haya cubierto respecto del factor que se ordenan incluir, esto es, de la
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duodécima parte de la prima de navidad, pues esa es una carga del servidor publico
gue no se puede eludir y cuyos recursos son fundamentales para que la entidad responsable

pueda cumplir su obligacién de pago.

Séptimo.- Condenar a |3 Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL- a pagar la
indexacion de las sumas adeudadas, de conformidad con las previsiones del inciso final del
articulo 187 del C.P.A.C.A., a efectos de que ésta pague su valor actualizado, para lo cual
se tendra en cuenta la férmula de matematicas financieras acogida por el H. Consejo de
Estado:

Indice Final
R=Rh -
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), queeslo
dejado de percibir por el actor desde Ia fecha en que se hizo exigible la obligacién, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, por el indice incial vigente a la
fecha en que debid hacerse el pago.

Octavo.- Abstenerse de condenar en costas de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva.

Noveno.- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL-, debe cumplir la
presente sentencia dentro de los términos y previsiones de los articulos 189, 192 y 195 de
la Ley 1437 de 2011.

Decimo.- Por Secretaria y una vez adquiera firmeza la presente providencia expidase

copia autentica con la constancia de su €jecutoria, a favor de la parte demandante.

Décimo Primero.- Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las
anotaciones en el Sistema Unico de Informacién de |a Rama Judicial “Justicia Siglo XXI”. Si

existe excedente de gastos procesales devuélvase al interesado.

Notifiquese y cimplase
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