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Tunja, treinta y uno (31) de enero de dos mil diecinueve (2019)

Radicacion No. 15001-33-33-007-2017-00036-00
Demandante: ELADINO CEBALLOS GUZMAN
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES - CREMIL

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO.

Agotados los tramites de ley, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia dentro del asunto de la referencia, en los siguientes
términos:

I. LA DEMANDA:

1.1. Pretensiones:

El sefior ELADINO CEBALLOS GUZMAN, actuando por conducto de
apoderado debidamente constituido para el efecto, acude ante esta
jurisdiccidn en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., contra la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL en procura de
obtener la declaratoria de nulidad de dos actos administrativos, a saber:

» Oficio No. 0001347 de 19 de enero de 2017, por medio del cual se
le negd el reajuste de la asignacion de retiro con la inclusién de la
duodécima parte de la prima de navidad, liquidada con los ultimos
haberes recibidos a la fecha de su desvinculacién.

» Oficio No. 0008210 de 23 de febrero de 2017, mediante el cual se
resolvié el recurso de reposicién interpuesto por el accionante
contra la decisidn inicial.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho
solicita condenar a la entidad demandada a reconocer y pagar el reajuste
de la asignacion de retiro con la inclusién de la prima de navidad, liquidada
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con los ultimos haberes recibidos a la fecha de su desvinculacion,
ordenando el pago del retroactivo causado desde la fecha de
reconocimiento de la asignaciéon de retiro y hasta la inclusién en némina,
junto con la indexacién e intereses moratorios sobre todos los valores
adeudados.

Finalmente solicita que se condene en costas a la parte demandada.
1.2. Fundamentos facticos:

El mandatario judicial de la parte actora relaté que luego del ingresar al
Ejercito Nacional como soldado regular, el demandante fue incorporado en
calidad de soldado voluntario, para finalmente ser designado como soldado
profesional a partir del 1° de noviembre de 2003, por decision de la
institucién, de manera que, segun su dicho, desde ese momento su
vinculacion estuvo regida por los Decretos 1793 y 1794 de 2000 y 4433 de
2004.

Bajo este contexto, indicé que el demandante prest6 sus servicios para el
Ejercito Nacional por méas de 20 afios, lo que le otorgd el derecho a acceder
a la asignacion de retiro que finalmente le fue reconocida por la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL), a través de Resolucion No
1402 de 07 de marzo de 2014.

Con todo, sefiala que al liquidarse la prestacion, la entidad no tuvo en
cuenta como partida computable la prima de navidad, desconociendo el
derecho a la igualdad de los soldados profesionales, quienes al ser retirados
presentan una ostensible desmejora en sus ingresos.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion:

En la demanda se adujo que con la expedicidn del acto acusado se
desconocieron los articulos 13, 25, 29, 53 y 58 de la Constitucidon Politica,
asi como la Ley 42 de 1992, junto con los Decretos 1793 de 2000, 1794
de 2000 y 4433 de 2004.

El libelista sefaldé que la decisién de no incluir la duodécima parte de la
prima de navidad como partida computable en la asignacion de restiro del
demandante, dada su condicién de soldado profesional resulta violatoria
del derecho a la igualdad.

En tal sentido, precis6 que el numeral 13.2. del articulo 13 del Decreto
4433 de 2004, consagra la inclusion de dicho factor para los oficiales y
suboficiales del ejercicio e incluso para el personal no uniformado,
dejando por fuera a los soldados profesionales, quienes en consecuencia
se encuentran en desigualdad de condiciones, por lo que considera
procedente inaplicar dicha normativa por via de la excepcion de
inconstitucionalidad a la luz de lo establecido en el articulo 4° de la
Constitucion Politica, en concordancia con lo establecido en los articulos
4,5y 9 delalLey 57 de 1887.
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II. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada ante el Centro de Servicios de los Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Tunja, el dia 18 de agosto de 2017
(fl. 6), siendo asignada a este Juzgado mediante acta individual de reparto
de la misma fecha (fl. 26). Posteriormente, a través de proveido
calendado 19 de septiembre de 2017 (fls. 28- 29), se dispuso su
admisién, ordenando las notificaciones correspondientes. Luego, una vez
surtidos los traslados respectivos, el Despacho, mediante auto proferido
el 9 de abril de 2018 (fl. 42), convoco a las partes para la practica de la
audiencia inicial, diligencia que se llevo a efecto el 17 de abril de 2018
(fls. 45 -48), donde se decretaron pruebas del proceso. Finalmente, en
audiencia llevada a efecto el 5 de junio de 2018 (fls. 103 - 105), previo
el recaudo probatorio se corrid traslado a las partes para que presentaran
sus alegatos de conclusién.

III. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La entidad demandada guardoé silencio en esta etapa procesal.
IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1. De la parte demandante:

El apoderado de la parte actora insistié en las pretensiones de la
demanda, reiterando que la decisién de no incluir la prima de navidad
como partida computable en la asignacién de retiro del demandante
resulta violatoria del derecho a la igualdad. En este sentido precis6é que
aun cuando la negativa de la entidad encuentra respaldo en el numeral
13.2. contenido en articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, donde en efecto
no se consagra dicho factor como base de liquidacion de la asignacién de
retiro de los soldados profesionales, lo cierto es que se trata de una norma
discriminatoria que debe ser inaplicada por via de excepcién de
inconstitucionalidad, toda vez que e por el contrario si prevé la inclusion
de dicho concepto en el caso de los oficiales y suboficiales, respecto de
quienes se establece un mejor trato, desconociéndose los principios de
igualdad y equidad consagrados como pilares fundamentales del sistema
conforme a lo establecido en el articulo 2° de la Ley 923 de 2004, asi
como también  considera que se atenta contra el principio de
progresividad de de los derechos sociales.

4.2. De la parte demandada:

La entidad accionada no emitié pronunciamiento alguno dentro de eta
etapa procesal.

4.3, Del Ministerio Publico:

La sefiora Procuradora Sesenta y Ocho Judicial I Para Asuntos
Administrativos de Tunja, en su condicién de Representante del Ministerio
delegada ante este Despacho emiti6 concepto favorable a las
pretensiones de la demanda bajo los siguientes argumentos:
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Luego de referirse a las normas que regulan la prima de navidad y su
reconocimiento al personal de las Fuerzas Militares, la Sefiora Procuradora
concluyd que al estudiar el asunto a la luz de los articulos 13 y 42 de la
Constitucién Politica, en concordancia la Ley 923 de 2004, se puede inferir
que el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece un trato
discriminatorio que atenta contra los principios de igualdad y equidad que
orientan el sistema, toda vez que en dicha normativa se reconoce el
aludido factor como partida computable para la asignacién de retiro de
los oficiales y suboficiales, dejando de lado injustificadamente a los
soldados profesionales, quienes requieren mayor proteccién por su
pertenencia a la unidad de combate y apoyo, implicando que en ellos
recae el mayor peso a la hora de hacer efectivo el cumplimiento de las
misiones asignadas al Ejército Nacional.

De otro lado, la Sefiora Representante del Ministerio Publico sefialé que
en el presente caso no se dan los presupuestos establecidos por la Corte
Constitucional para justificar un trato diferenciado, pues en su sentir, no
se evidencia que los soldados profesionales se encuentren en una
situacion de hecho distinta a la de los Oficiales y Suboficiales, dado que
todos hacen parte de las Fuerzas Militares, y si bien existe una diferencia
en cuanto a los cursos de formacion y el reconocimiento de algunas
prestaciones acordes a su rango, lo cierto es que en el caso bajo estudio
se encuentra de por medio una partida reconocida para todos los
miembros de la institucion.

Por consiguiente, considera que no se trata de una distincidon cuya
finalidad consulte valores y principios constitucionales, sino que por el
contrario se aparta de ellos, como es el caso de la igualdad y equidad.

Continuando con su exposicion, la Sefiora Procuradora adujo que el trato
diferencial bajo estudio tampoco se ajusta a un marco de racionalidad
interna, pues en su criterio, nada justifica suprimir dicha partida para el
caso de los uniformados con menores ingresos, y por el contrario
reconocérsela a quienes se encuentran en mejor rango.

Entre tanto, sostuvo que no existe proporcionalidad entre el trato
diferencial, vy la finalidad perseguida por la Ley 923 de 2004, la cual
resulta descontextualizada con su reglamentacién contenida en el Decreto
4433 del mismo ano.

Bajo este contexto, y con el fin de evitar que se siga presentando una
situacién discriminatoria en el caso del demandante, solicitd inaplicar por
via de la excepcién de inconstitucional e ilegalidad, el paragrafo del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, por ser contrario a los articulos 13
y 42 de la Constitucién Politica y al articulo 2° de la Ley 923 de 2004,
tal como lo ha hecho en otras oportunidades el Honorable Tribunal
Administrativo de Boyacd, por ejemplo en sentencia de fecha 14 de
noviembre de 2017, proferida por la Sala de Decision No. 1 con ponencia
del Doctor Fabio Ivan Afanador Garcia, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho radicado con el nimero 15001-33-33-009-
2015-000133-01.
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En el mismo sentido, solicita declarar la nulidad de los actos acusados,
para en su lugar, ordenar a la entidad accionada que a titulo de
restablecimiento del derecho, proceda a reliquidar la asignacién de retiro
reconocida al demandante, incluyendo como partida computable la
duodécima parte de de la prima de navidad, conllevando al pago de las
diferencias causadas a partir del 15 de abril de 2014, junto con su
respectiva indexacion.

V. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas procesales y luego de establecer que no
se configuran causales de nulidad que afecten el proceso, se torna
procedente dirimir la litis, profiriendo la decisibn que en derecho
corresponda.

5.1. PROBLEMA JURIDICO:

El presente asunto se contrae a examinar la legalidad de los actos
acusados, en orden a determinar si resulta o no procedente incluir la
prima de navidad como partida computable para liquidar la asignacion de
retiro del demandante, inaplicado por via de excepcion de
inconstitucionalidad e ilegalidad el numeral 13.2 contenido en el articulo
13 del Decreto 4433 de 2004, por resultar contrario a los principios de
igualdad y equidad consagrados en el articulo 13 de la Constitucién
Politica y el articulo 2° de la Ley 923 de 2004, respectivamente.

Para efectos metodoldgicos y con el fin de resolver el problema juridico
propuesto, en esta ocasién el Despacho examinard en primer lugar los
hechos probados, para finalmente examinar el marco normativo y la
solucién del caso concreto; veamos:

5.1.1. HECHOS PROBADOS:

Dentro del plenario se encuentran acreditadas las siguientes
circunstancias, que serviran de fundamentos para decidir la controversia:

1. El demandante prestd sus servicios a las fuerzas militares durante
20 afos, 3 meses y 4 dias tiempo durante el cual se desempefid
inicialmente como soldado regular en servicio obligatorio, luego
como soldado voluntario y, finalmente como soldado profesional,
condicion ésta que adquirid el 1° de noviembre de 2013, y que
conservd hasta el 15 de enero de 2014, cuando fue retirado del
servicio, todo lo cual se desprende de la hoja de servicios respectiva
vista a folios 18 a 19 del expediente

2. Para la fecha del retiro del servicio, el demandante devengaba los
siguientes factores: Sueldo Basico, Subsidio Familiar, Prima de
Antigliedad, Seguro de Vida Subsidiado, Bonificacién de Orden
Publico y Prima de Navidad, tal como se advierte en la referida hoja
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de servicios, en concordancia con la certificacién obrante a folio 74
de las diligencias.

3. Mediante Resolucion No. 1402 de fecha 7 de marzo de 2014,
obrante a folios 16 y 17 del expediente, la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares (CREMIL) le reconoci6 al demandante su
asignacion de retiro con efectos a partir del 14 de abril del mismo
afio liquidéandola en cuantia del 70% del salario basico indicado en
el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, adicionado con un 38.5%
de la prima de antigliedad, de tal suerte que no fue tenida en
cuanta la prima de navidad cuya inclusion hoy se pretende.

4, Posteriormente, mediante escrito radicado el 11 de enero de 2017,
visto a folios 10 a 11 del expediente, el demandante, por conducto
de su apoderada, acudié ante la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares (CREMIL), solicitando la reliquidacién de la prestacion con
la inclusion de la prima de navidad como partida computable.

5. La anterior solicitud fue desatada de manera desfavorable a través
de oficio No0.0001347 de fecha 19 de enero de 2017, hoy
demandado, el cual reposa a folio 13 de las diligencias, donde se
indico claramente gque no era posible efectuar reajuste alguno bajo
el argumento de que el derecho laboral habia sido liquidado acorde
con lo establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, done
no se consagra la prima de navidad como parida computable para
liquidar la prestacion.

6. Inconforme con lo decidido, el demandante, igualmente por
conducto de su apoderada interpuso recurso de reposicién y en
subsidio apelacion! por medio de escrito radicado el 2 de febrero de
2017, obrante a folio 19, insistiendo en el reconocimiento del
derecho reclamado por considerar que su negativa atentaba contra
el derecho a la igualdad, dado que a los oficiales y suboficiales e
incluso al personal no uniformado si se les reconocia la inclusién de
la prima de navidad como partida computable para liquidar la
asignacion de retiro.

7. Finalmente, la impugnacion fue decidida de manera desfavorable a
través de oficio 0008210 de fecha 23 de febrero de 2017, visto a
folio 15 de las diligencias, donde la entidad manifestd que el acto
recurrido no contenida una decision definitiva, sino que por el
contrario se limitaba a suministrar una informacién por lo que se
concluyd que no era pasible de recurso alguno, argumento que en
criterio del Despacho no es de recibo, como quiera que en el acto
inicial se indico claramente la voluntad negativa de la entidad frente
al reliquidacion solicitada.

' Aun cuando en el contenido del documento Unicamente se hizo referencia al recurso de
reposicion, lo cierto es que en la referencia se indico que se interponia recurso de
reposicidn y en subsidio apelacion, por lo que asi lo entendi6 la administracion al ocuparse
de su resolucion.
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8. En efecto, ha de precisarse que contrario a lo afirmado por la
administracion al resolver los recursos, el acto inicial si resolvio la
solicitud del actor, pues alli se seiald que no era procedente
realizar ningun tipo de reajuste a la asignacion de retiro por
considerar que habia sido liquidada conforme a las normas que
rigen la materia, de tal suerte que a la luz de lo establecido en el
articulo 43 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo se trata de una decision definitiva que
desato6 el fondo del asunto.

5.1.2. MARCO JURIDICO APLICABLE Y RESOLUCION DEL CASO
CONCRETO:

En virtud de lo establecido en el articulo 217 de la Constitucidn Politica de
Colombia, los miembros de las Fuerzas Militares cuentan con un régimen
prestacional especial.

Para el caso de los soldados profesionales este régimen se encuentra
consagrado en el Decreto 1794 de 2000, en cuyo articulo 5° se previo el
reconocimiento anual de la prima de navidad equivalente al cincuenta por
ciento (50%) del salario basico devengado en el mes de noviembre del
respectivo afo, mas la prima de antigliedad, agregando que cuando el
soldado profesional no hubiere servido el afio completo, tendrd derecho
al pago de la prima de navidad de manera proporcional a razén de una
doceava (1/12) parte por cada mes completo de servicio, liquidada con
base en el ultimo salario basico devengado mas la prima de antigiiedad.

Posteriormente, se expidié la Ley 923 de 2004, donde se definieron las
normas, objetivos y criterios que debia observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen pensional y de asignacién de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica, incluidos los soldados profesionales.

En esta nueva normativa, se sefiald que el derecho para acceder a la
pension debia fijarse teniendo en cuenta exclusivamente el tiempo de
formacidn, el de servicio y/o el aportado, atendiendo, entre otros, a los
principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad
financiera, intangibilidad y solidaridad, sin que en el caso de los soldados
Profesionales su valor pudiese resultar inferior a 1.2 salarios minimos
legales mensuales vigentes.

En desarrollo de este precepto, el ejecutivo expidié el Decreto 4433 de
2004, en cuyo articulo 16 se establece que los soldados profesionales
retirados con 20 afios de servicios, tienen derecho a devengar una
asignacidn de retiro equivalente al setenta por ciento (70%) del salario
mensual indicado como partida computable, adicionado con un treinta y
ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad, sin que
en ningun caso el monto de la prestacion pueda resultar inferior a 1.2
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Ahora bien, el articulo 13 ibidem define las partidas computables para
liguidar el derecho, sefialando que para el caso de los soldados
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profesionales debe tenerse en cuenta el salario mensual contemplado en
el articulo 19 del Decreto 1794 de 2000 y la prima de antigliedad en los
porcentajes respectivos, dejando por fuera el la duodécima parte de prima
de navidad liquidada con los ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal
de retiro, que por el contrario, conforme lo establece la misma norma, si
fue incluida como factor base de liquidacion para las asignaciones de los
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.

Por su parte, el paragrafo del citado articulo 13 del Decreto 4433 de 2004,
establece que en adicidén a las partidas especificamente alli sefialadas,
ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios vy
compensaciones serdn computables para efectos de liquidar la asignacion
de las asignaciones de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.

En esta medida, se advierte la existencia de un trato diferenciado al
interior del régimen especial de las fuerzas militares, pues mientras los
oficiales y suboficiales tienen derecho a que se les incluya el la prima de
navidad como partida computable para la liquidacion de su asignacion de
retiro, no ocurre lo mismo con respecto a los soldados profesionales,
quienes no cuentan con dicha prerrogativa.

Por consiguiente, se torna necesario examinar si esta diferencia encuentra
0 no una justificacién razonable a la luz del derecho a la igualdad, para lo
cual ha de tenerse en cuenta el siguiente analisis:

El articulo 13 de la Constitucion Politica, establece el derecho a la igualdad
ante la ley y prohibe la discriminacion por parte de las autoridades
publicas por cualquier causa, sefialando que el Estado debe promover las
condiciones para la efectividad de dicha garantia en favor de grupos
discriminados o marginados.

Con base en este contenido normativo, la Corte Constitucional, en
diversas providencias, entre ellas las sentencias C-250 de 2012 y C-313
de 2013, ha sefialado que en torno al alcance del principio de igualdad,
se desprenden cuatro reglas juridicas, a saber: (i) un mandato de trato
idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (ii)
un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no comparten ningun elemento en comun, (iii) un mandato
de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes
y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de las
diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado a destinatarios que
se encuentren también en una posicion en parte similar y en parte
diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las
similitudes.

En criterio del Despacho, estos planteamientos permiten una aplicacion
gradual del derecho a la igualdad, de acuerdo con las caracteristicas
propias de cada caso, de tal suerte que no siempre que existan
diferencias, el trato debe ser desigual, y no siempre que existan
situaciones equivalentes debe otorgarse un mismo tratamiento, pues en
uno u otro caso deberan consultarse los puntos comunes o disimiles
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intermedios para adoptar la decisibn que mejor se acompase con el
ordenamiento superior.

Ahora bien, para efectos de establecer si una determinada norma vulnera
este principio, la Corte en la actualidad viene aplicando el método
denominado test integrado de igualdad, donde se conjugan elementos
propios del modelo europeo que se basa en el principio de
proporcionalidad para analizar la legitimidad del trato diferenciado, con
caracteristicas del paradigma norteamericano, en el que el analisis se
aborda a partir de tres niveles o grados de evaluacion, uno riguroso, uno
leve y otro intermedio, dependiendo de la naturaleza del tema objeto de
estudio y la amplitud en la competencia del legislador para regularlo, tal
como se expuso en sentencia C-093 de 2001.

Segun lo senald la Alta Corporacion en sentencias C-015 de 2014 y C-592
de 2014 el juicio integrado de igualdad tiene tres etapas de analisis, a
saber: En primer lugar, se debe establecer el criterio de comparacion, es
decir, debe precisarse si los supuestos de hecho son susceptibles de
compararse y si se compara sujetos de la misma naturaleza; en segundo
lugar, debe definirse si en el plano factico y en el plano juridico existe un
trato desigual entre iguales o igual entre desiguales y, finalmente, se debe
averiguar si la diferencia de trato esta constitucionalmente justificada, es
decir, si las situaciones objeto de la comparacién ameritan un trato
diferente a la luz de las normas constitucionales.

Para determinar la legitimidad constitucional del trato diferenciado, con
base en la metodologia propuesta, el operador judicial puede acudir a tres
grados de analisis, segun la naturaleza del asunto y la competencia del
legislador para regularlo, asi:

Segun la Corte, al ejercer el control de constitucionalidad de una norma
juridica, por regla general debe aplicarse el test leve, el cual ha sido
utilizado, por ejemplo, para definir materias econdmicas, tributarias o de
politica internacional.

Por el contrario, la Alta Corporacion ha dicho que es indispensable acudir
a un test estricto de igualdad en los siguientes casos: (i) cuando la norma
utiliza un criterio de diferenciacion que a primera vista afecta de manera
grave el goce de derechos fundamentales; (ii) cuando sin causa aparente,
crea privilegios para un sector exclusivo de la poblacién; (iii) cuando recae
en personas tradicionalmente segregadas, marginadas o en situacion de
debilidad manifiesta y, (iv) cuando establece un patron que obedezca a
los canones expresamente prohibidos por la Constitucion, esto es, define
un tratamiento distinto por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion u opinion politica o religiosa.

Finalmente, el alto Tribunal ha acudido al test intermedio cuando la
medida distintiva puede comprometer el goce de derechos que no tienen
caracter fundamental.

Con base en los criterios resefados en precedencia, procede el despacho
a examinar si en el presente caso, los articulos 13 y 16 del Decreto 4433
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de 2004, que para este caso conforman una unidad normativa, resultan
violatorios del derecho a la igualdad al establecer un trato diferente entre
los soldados profesionales, a quienes no se les incluye la prima de navidad
como partida computable para la asignaciéon de retiro, y los demas
miembros de las fuerzas militares, quienes por el contrario si tienen
derecho a la inclusion de dicho beneficio.

Lo primero que ha de sefialarse es que las normas establecen un trato
diferente entre dos grupos de uniformados que pertenecen a un mismo
régimen prestacional, cual es el establecido para los miembros de las
fuerzas militares, quienes comparten el privilegio de pertenecer a un
cuerpo normativo especial, por mandato expreso del articulo 217 de la
Constitucion Politica, dada la naturaleza de las labores que desarrollan.

De esta manera, puede decirse que dichas preceptivas contemplan un
tratamiento diferencial que se aplica a dos grupos de sujetos que si bien
no son idénticos, convergen en un punto comun, relacionado con el hecho
de pertenecer a un mismo régimen prestacional, lo que supone, en
principio, una misma situacién de hecho, que habilita el estudio de
igualdad, por existir un criterio de comparacion, a partir del cual debe
establecerse la validez de un tratamiento distinto para unos y otros
servidores que se gobiernan por las mismas normas especiales.

En este sentido se ha pronunciado la propia Corte Constitucional,
especificamente en las sentencias C-888 y C-980 de 2002, donde se
precis6 que un tratamiento diferencial establecido al interior del régimen
prestacional de las fuerzas militares para sus distintos destinatarios es
comparable y, por tanto, susceptible de ser sometido a un juicio
constitucional de igualdad.

Establecida entonces la existencia de un criterio de comparacion, se torna
necesario precisar que en el sub examine resulta procedente aplicar el
juicio de igualdad intermedio, pues no es posible acudir al método
estricto, en la media que el trato diferenciado invocado no tiene su
fundamento en ninguna de las circunstancias contempladas en el articulo
13 superior, asi como tampoco afecta un sector de la poblacién
tradicionalmente segregado o que se encuentre en situacion de
vulnerabilidad manifiesta y no se evidencia a primera vista la afectacion
grave de un derecho fundamental, o que se haya creado, sin causa
aparente un privilegio para un sector exclusivo de la poblacién, toda vez
que si bien establece una situacién mas favorable para los oficiales y
suboficiales al permitirles la inclusion de la prima de navidad como partida
computable de la asignacion de retiro, lo cierto es que tal decision podria
obedecer a las diferencias que existen entre dichos uniformados y los
soldados profesionales, existiendo una posible justificacién aparente,
cuya legitimidad solo podréd establecerse luego de abordar el analisis de
igualdad.

De otro lado, en el caso concreto no es procedente acudir al juicio de
igualdad leve en la medida que se anteponen circunstancias que ameritan
el aumento en la severidad del anélisis, pues ademas de encontrarse en
discusion la posible afectacion del derecho pensional de los soldados
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profesionales, el Decreto 4433 de 2004, que establece el trato
diferenciado bajo analisis fue proferido por el ejecutivo, o que por contera
implica que la norma carece de la naturaleza plural y deliberatoria propia
del quehacer legislativo, conllevando a que deba realizarse un analisis de
rigurosidad intermedia tal como lo sefiald la Corte Constitucional en
sentencia C-980 de 2002, de modo que, atendiendo a los parametros
fijados por la misma Corporacion, por ejemplo, en la sentencia antes
citada y en la C-253 de 2012, deben abordarse tres pasos analiticos a
saber: en primer lugar se debe establecer si el fin buscado por la norma
acusada es, por lo menos, importante constitucionalmente, sea porque
promueve intereses publicos valorados por la Constitucion o por la
magnitud del problema que el legislador busca resolver; en segundo lugar
se debe determinar, si el medio elegido no esta prohibido y en tercer
lugar, resulta imperioso identificar si el medio escogido es efectivamente
conducente para alcanzar el fin propuesto.

Entonces, el fin perseguido por las normas bajo examen, no es otro que
otorgar mejores condiciones laborales a los oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares, quienes dentro de la orbita de sus respectivos niveles
ejercen funciones de mando, direccidén y apoyo que implican un alto grado
de responsabilidad, a diferencia de los soldados profesionales que por el
contrario tienen a su cargo las tareas basicas de ejecucién y combate, tal
como se establece en las distintas disposiciones que distribuyen las
funciones de estos cargos, especialmente los decretos 1790 y 1793 de
2000, junto con sus normas modificatorias.

De esta manera, emerge con claridad que las disposiciones bajo estudio,
superan el primer punto de analisis de igualdad, toda vez que persiguen
un objetivo de importancia constitucional, que encuentra sustento en las
garantias laborales consagradas en el articulo 53 del ordenamiento
superior, toda vez que con el trato diferenciado, en principio, se busca
dar cumplimiento a la obligacion que tienen los empleadores de garantizar
a los trabajadores la existencia de una remuneracion minima, vital y
movil, proporcional a la cantidad y a la calidad del trabajo, asunto que
l6gicamente debe reflejarse en los derechos jubilatorios o de retiro
reconocidos a los servidores publicos, y que involucra la idea de un orden
politico, econdmico y social justo de que trata el Predmbulo de la carta,
dentro del marco prestacional especial de las fuerzas militares consagrado
en el articulo 217 ibidem.

En esta misma linea de pensamiento, se tiene que el medio utilizado por
el ejecutivo para otorgar mejores condiciones a los oficiales y suboficiales
no se encuentra prohibido por el ordenamiento superior, sino que por el
contrario, es alli donde encuentra su sustrato ontoldgico mas proximo,
pues al permitirse la inclusién de la Prima de Navidad como partida
computable para la asignacién de retiro de tales servidores, se esta
garantizando una mayor remuneracidon a quienes tienen asignadas las
mas altas responsabilidades, mientras que su no inclusion para el caso de
los soldados profesionales, tan solo sugiere a primera vista una distincion
fundada en el hecho de que sus labores se limitan a ejecutar las 6rdenes
de los oficiales y suboficiales, de manera que sin restarles importancia,
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se trata de tareas con un infimo poder de decision que consecuentemente
implican un menor grado de responsabilidad.

En este orden de ideas, para el Despacho es claro que los articulos 13 y
16 del Decreto 4433 de 2004, también superan el segundo punto analitico
del juicio de igualdad, pues la distincidn de remuneracién con base en las
categorias de empleos, antes que estar prohibida por las normas
superiores, se encuentra plenamente amparada en ellas.

Resta entonces por analizar, si el medio elegido por el Gobierno Nacional
para otorgar mayores beneficios a los oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares, resulta adecuado para la consecucion de dicho fin.

Con tal propdsito debe decirse que los soldados profesionales mientras
estdn en servicio activo, devengan menores ingresos que los oficiales y
suboficiales, precisamente debido a la distincidn de sus responsabilidades,
de tal suerte que al momento de reconocerse la asignacion de retiro, su
monto de por si, resulta diferente entre unos y otros trabajadores
respondiendo a la categoria de sus empleos.

Esta distincidon por si sola genera un beneficio para los oficiales vy
suboficiales, quienes tienen derecho a una asignacion de retiro mayor que
los soldados profesionales de acuerdo con los ingresos percibidos durante
el servicio activo.

En este contexto cabe interrogarse si con el fin de establecer un trato
diferenciado positivo con destino a los funcionarios de mayor jerarquia,
resultaba adecuado y conducente hacer mas gravosa la condicion de los
soldados profesionales aplicdndoles una doble carga, puesto que por un
lado reciben una asignacion de retiro liquidada con base en sus ingresos
que son inferiores, y de otra parte, se les excluye de la posibilidad de
aplicar la prima de navidad como partida computable, factor que por el
contrario si se contempla como tal para los demas miembros de las
fuerzas militares.

En criterio del Despacho, la respuesta a este cuestionamiento debe ser
negativa, pues no es adecuado, ni conducente desde ningun punto de
vista, imponer mayores cargas a los servidores con menores ingresos
para crear tratos diferenciados positivos en favor de funcionarios con
mayores recursos, toda vez que ello desconoce el principio de equidad
que el propio legislador contempld como parametro aplicable para
desarrollar la Ley 923 de 2004, mediante la cual se senalaron los objetivos
y criterios que debia tener en cuenta el ejecutivo al momento de
establecer el régimen pensional y de asignaciones de retiro de los
miembros de la fuerza publica.

En consecuencia, si el gobierno queria distinguir de manera favorable la
situacion de los oficiales y suboficiales, bien podia incrementar el monto
de su asignacidén de retiro o implementar otros factores de liquidacion
propios de tales funcionarios, sin necesidad de excluir la prima de navidad
en el caso de los soldados profesionales, quienes por el contrario merecen
un mayor grado de proteccion para que no se sacrifique su minimo vital,
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pues vale la pena recordar que se trata de servidores con menores
ingresos, de tal suerte que no es de recibo el tratamiento desigual
contemplado en la norma bajo examen, que se insiste, en lugar de
favorecer a los mas necesitados, genera un tratamiento favorable para
los demas miembros de las fuerzas militares que se encuentran en
mejores condiciones, lo cual resulta inaceptable a la luz del principio de
igualdad.

Bajo este panorama, resulta claro que los articulos 13 (incluido su
paragrafo) y 16 del Decreto 4433 de 2004, no superan el tercer supuesto
del juicio de igualdad, conllevando a que deban inaplicarse para el caso
concreto por via de excepcidn de inconstitucionalidad e ilegalidad, toda
vez que desconocen los principios de igualdad y equidad consagrados en
el articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia y el articulo 2° de la
Ley 923 de 2004, respectivamente, lo que a su vez implica la procedencia
de la nulidad deprecada frente a los actos acusados por violacion de las
disposiciones superiores en que debia fundarse.

Este criterio fue prohijado por el Honorable Tribunal Administrativo de
Boyaca, en providencias emitidas el 14 de noviembre de 20172y el 16 de
agosto de 20083, donde en efecto se indicé que la no inclusion de la prima
de navidad como partida computable para la asignacion de retiro de los
soldados profesionales, a diferencia de los oficiales y suboficiales del
ejercicito, resulta lesiva de los principios igualdad y equidad.

Lo anterior por cuanto no se encuentra un fundamento racional y objetivo
que permita ubicar en un plano de mayor proteccidon a los oficiales vy
suboficiales frente a los soldados profesionales, pues son precisamente
estos Ultimos los que devengan salarios mas bajos dentro de las fuerza
militares, y por tanto se encuentran en un grado mayor de vulnerabilidad,
y en una necesidad de mayor de proteccion.

Es de resaltar que en aquellas oportunidades el Honorable Tribunal
Administrativo de Boyaca Unicamente dispuso la inaplicacion del
paragrafo contenido en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, donde
se prohibe tener en cuenta factores distintos a los expresamente
senalados como partidas computables; sin embargo, en esta ocasion el
despacho considera procedente la inaplicacion integra del articulo 13,
incluido su paragrafo, en conjunto con el articulo 16 ibidem, por
considerar que tales disposiciones constituyen una unidad normativa que
establece la distincidn injustificada entre los soldados profesionales vy los
oficiales y suboficiales del Ejercito, es cuanto a la inclusiéon de la prima de
navidad como partida computable para la asignacion de retiro.

2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA. 14 DE NOVIEMBRE DE 2017, MEDIO DE CONTROL
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECH, DEMANDANTE: MELQUISEDECH SILVA
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS RADICACION No. 15001333300920150001301.

3 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA, 16 DE AGOSTO DE 2018, MAGISTRADO PONENTE FELIX
ALBERTO RODRIGUEZ. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: HERNAN RAUL GONZALEZ PINZON DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
RADICACION No: 15759 3333 002 2016 00118- 01FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
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Es de resaltar que en sede de tutela, el Honorable Consejo de Estado, ha
considerado que la aludida distincion no debe entenderse como lesiva del
derecho fundamental a la igualdad de los soldados profesionales, frente a
lo dispuesto en favor de los oficiales y suboficiales, en tanto se esta frente
a sujetos distintos, con diferentes jerarquias, funciones y asignacién basica,
agregando que estos Ultimos, es decir, los oficiales y suboficiales se
encuentran en un rango superior como consecuencia de su preparacion y
responsabilidades, conllevando a que el legislador estableciera para ellos
una diferente remuneracién y asignacion de retiro, sin evidenciarse un trato
discriminatorio?.

Empero, en esta oportunidad no se acogera dicho criterio dado que las
decisiones proferidas en virtud del tramite constitucional de amparo tienen
efectos inter partes y por tanto no pueden hacerse extensivas al presente
caso, maxime cuando en criterio de este Despacho, existen plenos
fundamentos que permiten evidenciar un trato discriminatorio, pues si bien
es cierto que los soldados profesionales, difieren de los oficiales y
suboficiales del Ejército, en su rango preparacion y responsabilidades no
puede perderse de vista que los soldados profesionales mientras estan en
servicio activo, devengan menores ingresos, de tal suerte que al momento
de reconocerse la asignacion de retiro, su monto de por si, resulta
diferente entre unos y otros trabajadores respondiendo a la categoria de
sus empleos.

Como ya se dijo, esta distincion por si sola genera un beneficio para los
oficiales y suboficiales, quienes tienen derecho a una asignacion de retiro
mayor que los soldados profesionales de acuerdo con l0s ingresos
percibidos durante el servicio activo.

En este contexto, como ya se dijo, cabe interrogarse si con el fin de
establecer un trato diferenciado positivo con destino a los funcionarios de
mayor jerarquia, resultaba adecuado y conducente hacer mas gravosa la
condicion de los soldados profesionales aplicandoles una doble carga,
puesto que por un lado reciben una asignacién de retiro liquidada con
base en sus ingresos que son inferiores, y de otra parte, se les excluye
de la posibilidad de aplicar la prima de navidad como partida computable,
factor que por el contrario si se contempla como tal para los demas
miembros de las fuerzas militares.

El despacho insiste en que la respuesta a este cuestionamiento debe ser
negativa, pues no es adecuado, ni conducente desde ningun punto de
vista, imponer mayores cargas a los servidores con menores ingresos
para crear tratos diferenciados positivos en favor de funcionarios con
mayores recursos, toda vez que ello desconoce el principio de equidad
que el propio legislador contemplé6 como parametro aplicable para
desarrollar la Ley 923 de 2004, mediante la cual se sefalaron los objetivos
y criterios que debia tener en cuenta el ejecutivo al momento de

4 C.E.1. 20 DE AGOSTO DE 2018, ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. R: 11001-03-15-000-2018-

02515-00(AC) ACTOR: CARLOS JULIO RODRIGUEZ LARA DEMANDADO: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION EY OTRO
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establecer el régimen pensional y de asignaciones de retiro de los
miembros de la fuerza publica

Entonces, como en el presente caso se encuentra acreditada la ilegalidad
de las decisiones demandadas, el despacho procederd a declarar su
nulidad, para en su lugar ordenar la inclusion de la duodécima de la prima
de navidad liquidada con los Ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal
de retiro, como partida computable de la asignacién de retiro reconocida
al demandante en su condicion de soldado profesional, y el consecuente
pago de las diferencias causadas debidamente actualizadas, desde la
efectividad del derecho sefialada en el acto de reconocimiento, esto es,
desde el 15 de abril de 2014, hasta que se verifique la correspondiente
inclusién en némina.

En este punto se aclara que no se configura el fendmeno de la prescripcion
contemplado en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, donde se
seflala que dicho evento extintivo tiene lugar cuando el titular de un
derecho determinado no lo ejerce dentro de los cuatro afios siguientes a
la fecha en que se hace exigible, advirtiendo a demas que el reclamo
escrito recibido por autoridad competente, interrumpe el término, pero
solo por un lapso igual.

En efecto, en el caso concreto se advierte que entre Ila fecha del acto de
reconocimiento, 15 de abril de 2014, y la fecha en que se presentd
solicitud de reliquidacion del derecho, 11 de enero de 2017, no
transcurrié el periodo cuatrienal sefialado en la norma, asi como tampoco
transcurrié, entre el momento de la referida reclamacién, y la fecha de
la presentacion de la demanda que tuvo lugar el 18 de agosto de 2017.

No pasa por alto el Despacho que el articulo 43 del Decreto 4433 de
2004, contemplé un término prescriptivo trienal para las prestaciones alli
establecidas; sin embargo, ha de tenerse en cuenta que de tiempo atras
el Honorable Consejo de Estado viene inaplicando la norma por considerar
que el Ejecutivo excedié sus funciones reglamentarias, al ocuparse del
fendmeno extintivo, que por el contrario no fue objeto de regulacién en
la norma que pretendia reglamentarse.

Asi lo precis6 el 6rgano vértice de esta jurisdiccion en sentencia del 4 de
septiembre de 2008, proferida con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, criterio que fue reiterado igualmente en las sentencias
del 2 de febrero y 29 de noviembre de 2012, con ponencia del Doctor
Victor Hernando Alvarado, cuyos argumentos hace suyos el Despacho en
esta oportunidad, por lo que se inaplicara para el caso concreto el articulo
43 del Decreto 4433 de 2004.

De otro lado, atendiendo a que dicho factor no se encuentra establecido
como base para los aportes que segun el articulo 18 del Decreto 4433 de
2004, deben realizar los soldados profesionales con destino a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL), la entidad podra
deducirlos de la condena en los mismos porcentajes que sefiala la norma
para la asignaciéon de basica.
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Ademas, conforme al principio de sostenibilidad financiera y bajo un
analisis razonable frente a la condena impuesta, se considera procedente
ordenar que dichos valores, es decir, los descuentos ordenados con
ocasion de los aportes no sufragados por concepto deprima de navidad,
sean actualizados para garantizar el valor real de los mismos por el paso
del tiempo, tal como lo indicd el Honorable Consejo de Estado en
sentencia proferida el 9 de abril de 2014, con ponencia del Doctor Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, bajo el radicado 2500023250002010-0014-
01 (1849-2013), donde se establecieron los parametros que habran de
tenerse en cuenta para el efecto.

Por ultimo, como en el presente caso se accede totalmente a las
pretensiones de la demanda, el despacho, atendiendo a lo establecido en
el articulo 365 del C.G.P. aplicable por remisidn expresa dispuesta en el
articulo 188 del C.P.A.C.A., condenara en costas a la entidad demandada,
cuya liquidacién deberd elaborarse por Secretaria, en los términos
previstos en el articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

Para efectos de lo anterior, atendiendo a la naturaleza del asunto y a la
gestion adelantada por el apoderado de la parte demandante, el Despacho
en virtud de lo establecido en los articulos 2, 4 y 5 del Acuerdo PSAA16
-10554 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, fijara
como agencias en derecho el 5% del valor de las pretensiones dado que
se trata de un proceso de minima cuantia asimilable por analogia a los
procesos de Unica instancia para efectos de las tarifas establecidas en
dicha normativa.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
Judicia! de Tunja, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: INAPLICAR para el caso concreto, por via de excepcion de
inconstitucionalidad, el término prescriptivo contemplado en el articulo 43
del Decreto 4433 de 2004, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta sentencia.

SEGUNDO: INAPLICAR para el caso concreto, por via de excepcion de
inconstitucionalidad, los articulos 13 (incluido su paragrafo) y 16 del
Decreto 4433 de 2004, en cuanto no incluyeron la prima de navidad como
partida computable para liquidar la asignacion de retiro de los soldados
profesionales, conforme a lo expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del Oficio No. 0001347 de 19 de enero
de 2017, por medio del cual la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES (CREMIL), negd el reajuste de la asignacion de retiro con
la inclusién de la prima de navidad solicitada por el sefior ELADINO
CEBALLOS GUZMAN.

CUARTO: DECLARAR la nulidad del Oficio No. 0008210 de 23 de febrero de
2017, mediante el cual se negaron por improcedentes los recursos de
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reposicion y apelacion interpuestos por el demandante contra la decisidon
inicial, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de este
proveido.

QUINTO: ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES (CREMIL) que, a titulo de restablecimiento del derecho,
proceda a reliquidar la asignacidn de retiro reconocida al actor, incluyendo
como partida computable la duodécima parte de la prima de navidad
liquidada con los Ultimos haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro, conforme
a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES(CREMIL), a reconocer, liquidar y pagar al demandante, las
diferencias que resulten entre las mesadas efectivamente devengadas y
aquellas que debian cancelarse conforme a la reliquidacidén ordenada en
esta providencia, con efectos fiscales a partir del 15 de abril de 2014,
fecha de efectividad del derecho.

SEPTIMO: Las sumas que resulten de la condena deberan reajustarse en
los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., utilizando la siguiente férmula
de actualizacidn de condena:

R = Rh x ,indice final
Indice inicial

Para despejar esta formula se tendra en cuenta que el valor presente (R)
se determina multiplicando el valor histérico (R. H.), que corresponde a
la mesada de la asignacidén de retiro decretada, 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 debid hacer el pago respectivo.

Por tratarse de obligaciones que se pagan mensualmente, la entidad
demandada aplicara la formula separadamente, mes a mes, teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacién del
derecho en cada periodo.

OCTAVO: Atendiendo a que la prima de navidad no se encuentra
establecida como base para los aportes que segun el articulo 18 del
Decreto 4433 de 2004, deben realizar los soldados profesionales con
destino a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES (CREMIL), la
entidad podra deducirlos de la condena. Estas deducciones deberan ser
objeto de actualizacién, tomando en cuenta los criterios fijados para el
efecto por el H. Consejo de Estado en sentencia proferida el 9 de abril de
2014, con ponencia del Doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, bajo
el radicado 2500023250002010-0014-01 (1849-2013).

NOVENO: ORDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES (CREMIL) que cumpla el fallo, en los términos previstos en
los articulos 192, 194 y 195 del C.P.A.C.A.




RADICACION No. 15001-33-33-007-2017-00036-00
DEMANDANTE: ELADINO CEBALLOS GUZMAN
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

DECIMO: Condenar a la entidad demandada a pagar las costas
procesales, cuya liquidacion deberd efectuarse por la Secretaria del
Despacho en los términos previstos en el articulo 366 del C.G.P.

DECIMO PRIMERO: Como agencias en derecho, se fija el 5% del valor
de las pretensiones, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de
este proveido.

DECIMO SEGUNDO: En firme esta providencia, por Secretaria
adeldntense las gestiones pertinentes para el archivo del proceso,
dejando las constancias y anotaciones de rigor. Si al liquidarse los gastos
ordinarios del proceso quedaren remanentes a favor del consignante,
desde ahora se ordena la devoluciéon correspondiente y se autorizan las
copias que soliciten las partes, para lo cual el interesado debera proceder
al pago de las expensas correspondientes.
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