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Cartagena de Indias D.Ty C., doce {12) de diciembre dos mil diecinueve {2019}

Medio de conirol |NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-013-2017-00300-01
Demandante JOSE ALEXANDER MAFRE CORDOBA
Demandado CREMIL ‘

Magistrado Ponent{ MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reaqjuste asignacién de retiro con inclusidon de la prima de
navidad ~improcedente por no encontrarse enlistada en el
Tema articulo 13.2 del Decretfo 4433 de 2004- Aplicacion sentencia
de unificacién del 25 de abril de 2019.

L.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decisidn, a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por
la parte demandante, contra Id senfencia del 22 de octubre de 2018, proferida
por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuifo de Cartagena, por
medio de la cudl se denegaron as pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES

2.1. Pemandante

La presente accién fue instaurada por JOSE ALEXANDER MAPPE CORDOBA, por
conducto de apoderada judicial.

2.2.- Demandado

La accién estd dirigida en conira de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

2.3. La demdndd‘.

A través de apoderada judicial constituido para el efecto, JOSE ALEXANDER
MAPPE CORDOBA, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en contra
de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el frdmite a
que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

2.4, Pretensiones

“Que se declare la nulidad del acto administrativo conformado por ef oficio No.
0038693 del 7 de julio de 2017, en virtud del cual se negd el regjuste de la
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asignacion de retiro devengada por el demandante, quedando debidamente
agotada la via gubernativa.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion, vy a fitulo de
restablecimiento del derecho, LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZIAS MILITARES,
disponga el reconocimiento y pago a favor del sefior MAPPE CORDOBA JOSE
ALEXANDER, del reqjuste de la asignacién de refiro a que tiene derecho con
fundamento en las siguientes causales, las cuales sustenfo mads adelante:

2.1. REAJUSTE POR VIOLACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD,
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION NACIONAL, AL DEJAR DE
INCLUIR LA DUODECIMA PARTE DE LA PRIMA DE NAVIDAD, COMO PARTIDA
COMPUTABLE PARA LA ASIGNACION DE RETIRO DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES,
CUANDO A TODOS LOS DEMAS MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES, TANTO
CIVILES COMO MILITARES, SE LES TIENE EN CUENTA EN LA LIQUIDACION RESPECTIVA. O

3. Qe se disponga el pago del regjuste del refroactive pensional desde la fecha
de reconocimiento de la asignacion de retfiro y hasta su inclusién en némina de

pPagos.
4, Que se disponga el pago de la indexacidn sobre fodos los valores adeuvdados a
mi representado.

5. Que se disponga el pago de los intereses de mora sobre todos los valores
adeudados a mi representado.

6. Que se reconozcan honorarios de abogado al demandante”,

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
2.5. Hechos

Sefala el accionante que, ingresd a laborar a la Armada Nacional en condicidn
de soldado regular, el 15 de noviembre de 1993.

Al terminar el servicio militar obligatorio fue aceptado como soldado voluntario
de la Armada Nacional a partir del 25 de octubre de 1995 y para el mes de
diciembre del afio 2000 ostentaba esta condicidn, y su vinculacion estuvo regida
porla Ley 131 de 1985.

A portir del 1 de noviembre de 2003 paséd a ser soldado profesional juntos con
otros soldados voluntarios, regida por los Decretos 1793 ,1794 de 2000 y 4433 de

2004.

Estuvo vinculado hasta el 13 de mayo de 2014 estando asignado al Batalldon de
Fuerzas Especicies de Infantetia de Marina en Carfagena, durante mds de 20
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afos, por lo gue le fue reconocida su asignacion de retiro mediante Resolucion
No. 5730 del 26 de junio de 2014.

2.6. Normas violadas y concepto de violacién

Constitucion Politica Arts. 13, 25,29, 53 y 58.

Arts, 206-214 C.C.A.

Decreto 1793 de 2000, 1794 de 2000 y 4433 de 2004.
Ley 4° de 1992 art. 10.

Manifiesta que se viola el arficulo 13 de la Carta Politica, foda vez que sin tener
en cuenta a fodos los miembros de la Fuerza PUblica, Policia vy Personal Civil del
Ministerio de Defensa, se tiene en cuenta al momento de efectuar la liguidacidn
de su asignacion de retiro Ia duodécima parte de la prima de navidad, salvo
para los soldados profesionales que no se les paga, colocandolos en situacion
de desigugidad frente d sus companieros.

Indica que, han sido victimas de discriminacion por parte de la demandada, al
dejar de reconocerles los derechos tanfo de rango constitucional como legal,
que resultan aplicables y por esa razdn devengan una asignaciéon mensual
inferior a lo que le corresponde.

2.7. CONTESTACION
2.7.1 LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL2.

La demandada acepta los hechos relacionados con el reconocimiento vy la
conclusién del procedimiento administrativo, se opone a la totalidad de los
hechos vy las prefensiones.

s Excepciones
Como excepcion propuso la demandada la siguiente:
Prescripcidn.

Manifiesta que si al actor le asistiera algin derecho con respecto a las
pretensiones de la presente demanda, no podria reconocérsele por cuanto el
arficulo 43 del Decreto 4433 de 2004 establece la prescripcidn de [as mesadas
en tres afios, contados a partir de la fecha en que se hicieron exigibles, por lo
tanfo y en el evento en que no se acojan los planteamientos expuestos por esta
Caja, se debe declarar la prescripcion del derecho.

2Fol. 41-45 Cdno 1
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Inexistencia de fundamento para incluir y liquidar como partida computable la
duodécima de la prima de navidad, en la asignacion de refiro del soldado
profesional

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se
establecid la partida computable denominada de la prima de navidad, para ser
tenida en cuenta en las liquidaciones de las asignaciones de los oficiales y
suboficiales tal, como puede apreciarse esta partida se estipuid para los
oficiales y suboficiales, razén por la cual la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES no liquidé esta partida en la asignacién de retiro del
actor, obrando de conformidad con el mandato legal. '

Adicionalmente la 1/12 parfe de la prima de navidad es un derecho gue los
soldados profesionales nunca han percibido, por tanto, mal puede pretenderse O
que en retiro se reconozcéan partidas computables que no fueron reconocidas ni
siguiera en actividad.

No configuracién a la violacién del derecho a la igualdad

Sobre la presunta vulneracion del derecho o la igualdad, consagrado en la
Constitucién Nacional en el arficulo 13, frae a colacidén los pronunciamientos
efectuados por el Maximo Tribunal Constitucional, en Sentencia No. C- 387/94,

—  Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ. Concluyendo que se tiene

entonces, que el principio de igualdad se predica solo entre iguales, por lo que
en el presente caso no se ha vulnerado el derecho a la igualdad, por cuanto se
reitera fue el legislador quien establecid los parédmetros para efectos del
reconocimiento.

Razones de la Defensa

Legalidad de las Actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden
nacional, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, encargado de reconocery
pagar las asignaciones de retiro y pensidon de beneficiarios a los dfiliados que
acrediten tal derecho, con sujecidn a la normatividad aplicable y vigente a la
fecha de reconocimiento.

Al respecto, es del caso sefialar que desde la misma Constitucidn de 1886,
los derechos y obligaciones, asi como el régimen de carrerq, prestacional y
disciplinario de los miembros de las Fuerzas Militares, han hecho parte de un
régimen especial que le es propio, diferente del régimen general al cual hacen
parte todos los demds trabajadores; dicha situacion actualmente, se encuentra
contenida en el articulo 217 inciso 3 de nuestra carta magna.
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lll. — SENTENCIA IMPUGNADAS

Por medio de providencia del 22 de octubre de 2018, la Juez Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimié la confroversia sometida a su
conocimiento, y decidié denegar ias pretensiones de la demanda.

La Juez A quo expuso, que no se frasgrede el principio de igualdad cuando
dentro de las partidas computables para efectos de determinar la asignacion
de un soldado profesional no se establecid la 1/12 parte de la prima de navidad,
a pesar que esta si hace parte de las partidas enlisfadas para Oficiales,
Suboficiales de ia Fuerza Publica, y el personal civil que labora para el Ministerio
de Defensa.

Explicd que, en relacidén con todos los miembros de la Fuerza PUblica sus
asignaciones de refiro se liquidan sobre las partidas computables determinadas
en la ley, y que sirvieron de base para los aportes por ellos realizados a la Caja
de Refiro de las Fuerzas Militares para acceder a este beneficio prestacional, y
elio tiene un fin constifucional claro como es la sostenibilidad del sistema y la
comrespondencia que debe existir entre lo aportado v la conformaciéon del
ingreso base de liguidaciéon, que para este régimen especial son las parlidas
computables. La diferencia en las partidas computables no se da por la calidad
o grado dentro de las fuerzas militares, sino que corresponden a aquellas sobre
las que efectivamente se hicieron apories para garantizar este derecho
prestacional.

La prima de navidad es una prestacion social que tiene como finalidad ayudar
a solventar los mayoeres gastos que las fechas decembrinas generan, permitiendo
a los frabagjadores resolver esias, pero no tfienen como finalidad suplir una
necesidad bdsica o garantizar el cumplimiento de esta respecio de las personas
que dependen del trabgajador, ni fue instituida para zanjar las necesidades de un
sector vulnerable de la poblacién, como ocurre con el subsidio familiar, Al no
hallaor vulnerado el derecho a la igualdad, y enconfrar gque las partidas
computables para efectos de liquidar la asignacidn de retiro de los miembros de
las fuerzas militares, incluidos los soldados profesionales, son faxativas, el A-quo
negd las pretensiones de la demanda.

3 Folios 103-108 Cdno 1
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IV.- RECURSO DE APELACION4

Por medio de escrito del 25 de octubre de 2018, la parte demandante presenta
apelacién confra la sentencia de primera instancia solicitando que sea
revocadd la misma, feniendo en cuenta que se encontré probado la
desigualdad de que son objeto los soldados profesionales.

Aduce que, a pesar de existir claridad sobre la diferencia que existe y la
desigualdad de que son objeto los soldados profesionales, enfre ellos el agui
demandante, el juzgado de primer grado decidid negar las pretensiones de la
demanda, pues afiima mediante la sentencia conirovertida que las partidas
computables para la asignacién de refiro de los soldados profesionales se
encuentran de manera taxativa en los numerales 13.2.1 y 13.2.2 del articulo 13
del Decreto 4433 del 2004, De igual manera afirma el fallador de primer grado O
que la discriminacién no resulta violatoria al derecho fundamental a la
iguaidad, pues se parte de la base que los oficiales y suboficiales de las fuerzas
miliares, cuentan con mds experiencia y preparacién, ademds que las tareas y
responsabilidades asignadas son distintas a las de los soldados profesionales.

Frente al argumento en el gue se basa el fallador de primera instancia el cual es
que las partidas computables estdn establecidas de manera taxativa en la ley,
al hacer una revisidn general del ariiculo 13 del Decreio 4433 del 2004 a simple
vista resalta la abismable diferencia existente entre los soldados profesionales y
los suboficiales y oficiales de las fuerzas militares, pues mieniras atos primeros solo
se le tiene como partida computable la prima de antigledad y en muchos
casos por via judicial mediante la aplicacién acertada de los jueces vy
magisirados del pafs de la excepcién de inconstitucionalidad, se tiene ahora
como partida computable el subsidio familiar. Mientras que a oficicles vy O
suboficiales se les reconoce de manera taxativa como partidas compuiables, la
prima de actividad {ya no estando activos), prima de antigledad, prima de
estado mayor, prima de vuelo, gasios de representacion, subsidio familiar y
duodécima parfe de la prima de navidad.

La no inclusion de la duodécima parte la prima de navidad es una violacién
directa al principio de progresividad de los derechos sociales, pues la
Constitucién Nacional v el blogque de consfitucionalidad conformado por  los
tratados suscritos vy ratificados por Colombia respecto de la no regresividad de
derechos laborales es una obligacién que tiene el Estado con fodos los
trabajadores colombianos, esto quiere decir que en vez de redlizar unc regresion
en materia laboral lo que tiene que procurar es la progresividad de los derechos

4 Folio 109-111 Cdno 1
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laborales, es justo precisar que una vez alcanzado cierto rango de proteccién
no se puede refroceder o desmejorar.

Siendo segun su parecer, evidente la vulneracién al derecho fundamental a lc
igualdad, solicita se revoque la Sentencia impugnada y en su lugar se accedad
las pretensiones de la demanda.

V.- TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 15 de mayo de 20195, por lo gque se procedié a dictar auio admisorio del
recurso el 28 de junio de 20194, y, a correr traslado para alegar de conclusion el
19 de septiembre de 20197,

VL- ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Alegatos de la parte demandante: No presentd escrifo de alegatos.

6.2. Alegaios CREMILS: La parte demandada alegd de conclusion el 18 de
octubre de 2019, de manera extempordnea habiendo vencido el 4 de octubre
de la misma anualidad, el término establecido.

6.3. Ministerio PUblico: No presenié concepto.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Conirol de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar o actuado, se procede a
decidir la coniroversia suscitada entre las partes.

7.2, Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.,

5 Folio 2 Cdne de apelacion
s Folio 4 Cdno de apelacién
7 Folio 8 Cdno de apelacidn
8 Fol. 11-12 Cdno de apelacion
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7.3 Acto administrativo demandado.

En el presente asunto, el acto acusado es el oficio No. 0038693 del 7 de julio de
2017 por medio del cual CREMIL niega la reliquidacién de la asignacion de retiro
devengada por el demandante.

7.4 Problema juridico.

La parte recurrente sostiene que la asignacién de retiro de la que es titular, debe
ser reqgjustada en cuanto al factor computable denominado prima de navidad
aplicando el articulo 13 de la Carta Politica, en virtud del principio de igualdad.

El problema juridico se planteard, ast:

sEs procedente reliquidar y reajustar la asignacién de retiro del demandante con

la incorporacidn de los porcentajes incrementados ¢ la partida computable
PRIMA DE NAVIDAD, conforme con la interpretacidn juridica que éste propone O
en virtud del articulo 13 de la Carta Politica? ‘

7.5, Tesis

La Sala de DecisiGn CONFIRMARA la sentencia de primera instancia, en razén o
gue el demandante no tiene derecho a que se le reliquide y reqjuste su
asignacion de retiro  con la incorporacion de los porcentgjes incrementados a
lo parfida computable prima de navidad en una duodécima parte, toda vez
gue la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 sostiene que, la
jurisprudencia constitucional ha mantenido su posicién de manera undnime que
el principio de igualdad consagrado en el arficulo 13 de la Carta no proscribe ni
elimina la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o tratos
diferenciados enire grupos respecto de un mismo fema, asunto, derecho o
prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se aojuste a los preceptos Q
constitucionales.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacion se exponen.
7.6. Marco noermativo y Jurisprudencial

7.6.1. Las parlidas computables que deben tenerse en cuenta para la liquidacion
de la asignacién de retiro de los soldados?.

Las partidas computables son las descritas en el articulo 13 ibidem, de la siguienie
forma:

9 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ Bogotd D.C., veinticinco (25) de abril de dos
mil diecinueve (2019). Radicacién nimero: 85001-33-33-002-2013-00237-01({1701-16)CE-SUJ2-015-
19 Actor: JULIO CESAR BENAVIDES BORJA Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

»
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Arffculo 13. Parfidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La
asignacién de refiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran
segin cormesponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asf:

[...]

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del

Decreto-ley 1794 de 2000.
13.2.2 Prima de antfigiedad en los porcentajes previstos en el arficulo 18 del

presente decrefo.

Pardgrafo. En adicién a las partidas especificomente sefialadas en esfe arficulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios vy
compensdciones, serdn computables para efecfos de asignacion de refiro,
pensiones y sustifuciones pensionales.

Para efectos de andlizar este tema, es necesario recordar lo seficlado en el
articulo 3 de la Ley 923 de 2004, el cudl, prevé los elementos minimos que deben
contener las asignaciones de retiro y las pensicnes de los miembros de la Fuerza
PuUblica, que son bdsicos del régimen.,

132, Deniro de los elementos definidos en la referida ley se encueniran los
sefalados en los numerales 3.3. y 3.4, que son del siguiente fenor:

3.3. Las partidas para liquidar la asignacion de retiro serdn las mismas sobre las
cuales se fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

3.4. El aporte para la asignacion de refiro a cargo de los miembros de la Fuerza
PUblica serd fijado sobre las partidas computables para dicha asignacion, el
cual estard a cargo de los miembros de Ia Fuerza POblica.

lgualmente, se determindé en la SU qué fanfo en el caso de los soldados
profesionales como en el de los oficiales y suboficiaies de las Fuerzas Militares las
parfidas que se computan para tener derecho a la asignacién de retiro son
aquellas respecto de Ias cuales se hicieron las cotizaciones, por lo cual tampoco
hay un trato discriminatorio o diferenciado que se aparte de los postulados
constitucionales o de los elementos bdsicos del régimen consagrado en la Ley
923 de 2004. De manera que no hay razén para sostener que se vulnera su
derecho a la igualdad, por el hecho de que estas partidas son diferentes a las
que se tienen en cuenta para la liguidacién de la asighacion de refiro de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

En conclusién considerd, que en virtud de la comrespondencia que debe existir,
las pariidas para liquidar la asignacion de retiro son las mismas sobre las cuaies




N\ et TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR <
{ Conscio Superior de Ja fudicatura SENTENCIA No. 229/2019
Repéblicyde Calombla SALA DE DECISION No. 002 SIGCMA
13001-33-33-013-2017-00300-01
el legislador o el gobiermno, en uso de sus facultades constitucionales o legales,
fijien el correspondiente aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Publica.
7.6.1 Inclusion de la duodécima parie de la prima de navidad.
Las partidas computables para la asignacion de refiro de los soldados
profesionales son Unicamente las siguientes:
1.1. Aquellas enlfistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433
de 2004, esto es, el salario mensual y la prima de anfigtedad.
1.2. Todas aquellas parfidas que el legislador o el gobierno en uso de sus
facultades constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto
de las cuales, en atencién a lo establecido en el Acto Legislativo num. 1 de 2005,
alos arficulos 1 vy 49 de fa Consfitucidn Polffica v a los numerales 3.3. y 3.4 de la
Ley 923 de 2004 deben redlizarse los correspondientes aportes. O
En lo que respecta a la ducdécima parte de I prima de navidad, es importante
anotar que, de conformidad con el arficulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esta
intfegra las partidas que se deben tener en cuenta para liquidar la asignacion de
retiro de los oficiales y suboficiales, pero no para los soldados profesionales, A su
turno, el articulo 18 del Decreto 4433 de 2004, gue contempla los aportes que
deben redlizar los soldados profesionales a CREMIL, solo prevé cotizaciones sobre
el salario mensual y sobre la prima de antigledad.
ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS FUERIAS
MILITARES. La asignacién de reftiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se
liquidardn segin corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asf:
13.1 Oficiales y Suboficiales: Q

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de anfigledad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el arficulo 6° del presenfe
Decreto.

13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuenire reconocido ala fecha
de refiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Pima de Navidad liquidada con fos Oitimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario_mensual en los términos del inciso primerc del articulo 1o del
Decreto-ley 1794 de 2000,
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13.2.2 Pima_de antigiedad en los porcentajes previstos en el arficulo 18 del
presente decreto.

PARAGRAFO. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables para efectos de la asignacion de retiro,
pensiones y susfituciones pensionales.

Frente al punto es importante precisar que la sentencia de unificacion sostiene
que, la jursprudencia constitucional ha mantenido su posicion de manera
undnime que el principio de igualdad consagrado en el arficulo 13 de la Carta
no proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador confemple regimenes
o fratos diferenciados entre grupos respecto de yn mismo tema, asunto, derecho
o prerrogativa, siempre y cuando esa diferencia se qjuste a los preceptos
constifucionales.

7.6.2. Principio de igualdad:

Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacién, la Corte ha
sefalado que la nocidn de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naiuraleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de
la persona, frente a la cual es incompatible toda situacidn que, por considerar
superior d un deferminado grupo, conduzca a tratario con privilegio; o que, ala
inversa, por considerarlo inferior, lo frate con hostilidad o de cualguier forma o
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en fal situacion.

Ahora bien, con el fin de evaluar la afectacion de dicho principic por normas
incluidas en el ordenamiento juridico, es necesario hacer un estudio de las
situaciones frente a las cuales se plantea la existencia de un trato diferente, para
lo cual lo Corte Constitucional en ejercicio del confrol abstracto de
constitucionadlidad, ha acudido a herramientas metodologicas especiales tales
como el test de igualdad, que permite definir sila diferencia de trato hacia algin
sector de la poblacién estd constitucionalmente justificada, proceso que se surte
en las siguientes etapas:

«f...] (i) establecer el criterio de comparacién: pairdon de igualdad o tertium
comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho son suscepfibles
de compararse vy si se comparan sujetos de la misma naturaleza; (i) definir si en
el plano factico y en el plano juridico existe un frato desigual entre iguales o
igual entre desiguales; vy (i} averiguar si la diferencia de frato estd
consfitucionalmente justificada, es decir, si las sifuaciones objeto de o
comparacion ameritan un frato diferenfe desde la Constifucion.
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7.7. Caso concreto

7.7.1. Hechos probados

Del expediente administrative laboral dllegado con la contestacion de la
demanda y de las demds pruebas allegadas al proceso, se tienen como hechos
probados 1os siguienies:

- H Infante de Marina Profesionalll JOSE ALEXANDER MAPPE CORDOBA,
contd con un fiempo de servicio de 20 afos, 3 meses y 1 dia, vinculado la
Armada Nacionalid,

- Mediante Resolucién No. 5730 del 26 de junio de 2014, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, reconocié y pago al sefior JOSE ALEXANDER MAPPE
CORDOBA, la asignacion de refiro a la que tenia derecho, consistente en
el 70% del sueldo que devengaba en servicio activo y prima de
antigledad en un 38.5%!1.

- Conforme con la hoja de servicios No. 4-10023354, el acfor devengd en su
dltima nomina abril -2014 los siguientes haberes: sueldo bdsico, prima de
antigbedad, subsidio familiar y bonificacion de orden publicol2

- Por medio de peticién del 15 de junio de 2017, el sefior JOSE ALEXANDER
MAPPE CORDOBA, solicité a CREMIL que le redjustara la asighacién de
retiro, feniendo en cuenta la duodécima parte de la prima de navidad’3,

- Con acto administrativo contenido en el oficio No. 50122 del 7 de julio de
2017, la enfidad demandada decidié no acceder d lo solicitado4,

- Hoja de servicios No. 4-10023354 del 29 de mayo de 2014, por medio del
cual se demuestra que el actor ne percibié en su Uitima nomina el pago
por cohcepto de prima de navidad y se describen las partidas
computables para la asighacién de retiro’s.

10 Fol. 6-7 cdno 1
1 [bidem

12 Fol, 8-9 cdno 1
13 Fols, 2-3 cdno 1
14 Fgl, 5cdno 1

15 Fols, 8-9 cdno 1
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7.7.2. Andlisis critico de las pruebas frenfe al marco normativo y jurisprudencial
expuesto

Para resolver el problema juridico pianteado, es preciso tener en cuenta los
presupuestos normativos que regulan la asignacion de refiro.

En el caso en concreto, se fiene que el sefior JOSE ALEXANDER MAPPE CORDOBA
prestd sus servicios al batalldn de Fuerzas Especiales de .M. en el Distrito de
Cartagena, como Infante de Marina profesional (R, por un tiempo de servicio de
20 afios, 03 meses vy 1 dia; por lo que se le reconocid una asignacion de refiro,
mediante Resolucidén No. 5730 del 26 de junio de 2014.

L.o anterior quiere decir ’que, para la fecha en la cual el actor dejd de prestar sus
servicios al Estado, la prima de navidad no constituia, ni constituye actuaimente
factor salarial; pues, como se dijo en el marco normativo de esta providencia, ld
prima de navidad solo fue creada para los oficicles y suboficicles de
conformidad con el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, y la cual integra las
partidas que se deben tener en cuenta para liguidar la asignacion de refire de
los mencionados.

El Decreto- Ley 1211 de 1990 en el articulo 95 pardgrafo, establece que la prima
de navidad, solo serd para Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
servicio activo, los cuales tendrdn derecho a percibir anualmente del Tesoro
PUblico esta prima equivalente a la totalidad de los haberes devengados en el
mes de noviembre del respectivo aino, de acuerdo con su grado o cargo.

PARAGRAFO 1o. Cuando los Oficiales o Suboficiales no hubieren servido el afo
completo, tendrdn derecho al reconocimiento de la prima de Navidad o razdn
de una duodécima {1/12) parte por cada mes completo de servicio, liquidada
con base en los Ultimos haberes devengados.

Se encuentra probado conforme a la hoja de servicios allegada que, el actor
devengd en su Ulfima nomina correspondienfe al mes de abril de 2014 los
siguientes factores salariales: sueldo bdsico, subsidio familiar, prima de
antigledad y bonificacién de orden puUblico. Se avizora que al momento de
reconocer la asignacién de retiro, no se incluyd la prima de navidad, feniendo
en cuenta que no existe prueba de habetla devengado.

Que mediante peticidn radicada el 15 de junio de 2017, solicitd la inclusidon de la
prima de navidad en la asignacién de retiro, y que la misma fue denegada por
la entidad por resultar improcedente y no estar comprendida dentro de los
factores establecidos en el articulo 13 del Decreto 4433 de 200416,

16 Fol, 6 cdno 1
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Por lo anterior, y teniendo en cuenta el marco normativo citado, encuentra esta
Sala que le asiste razdn al A-quo al determinar que no existe violacién al derecho
a la igualdad toda vez que, la no inclusidn de la prima de navidad como factor
salarial para efectos pensionales no obedece a una decisidn discrecional de la
entidad, sino al acatamiento de una disposicion Decreto-ley 1211 de 1990 en el
articulo 95 pardgrafo- , que ademds no admite una doble interpretacién ni fue
desarrollada o derogada por una posterior.

En el mismo sentido, conforme a lo establecido por el principio de taxatividad,
solo serdn partidas computables para la asignacion de retiro las enlistadas en el
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, posicidon que ha venido siendo reiterada
porla jurisprudencia en sentencias como la SU del 25 de abril de 2019 del Consejo
de Estado y del 28 de agosio de 2018 de la misma Corporacion.

Por todo lo anterior, la Sala confirmard la sentencia de primera instancia de
fecha 22 de octubre de 2018, proferida por el Juzgado Décimo Tercero
Administrativo del Circuitc de Carfagena, mediante la cual negd las
pretensiones de la demanda.

7.8. Conclusion

La respuesta al inferrogante planteado en el problema juridico es negativo,
porgue el demandante no tiene derecho a que se incluya en su asignacion de
refiro la duodécima parte de la prima de navidad toda vez gue, no constituye
partida computable en su asignacion de retiro, conforme a las normas que
regulan la materia v los muliiples pronunciamientos de las altas Cortes; de igual
forma se ha determinado que no viola el principio de igualdad por no cumplirse
con los requisitos establecidos por la Corte Constitucional.

VIL.- COSTAS -

Conforme con lo estipulado en el art. 188 del CPACA, v los art. 365y 366 del CGP.,
esta Corporacién condenard en costas a la parte demandante por resultar
desfavorable el recurso de apelacion.

VII.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, adminisirando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR Ia senfencia proferida el 22 de octubre de 2018, por el
Juzgado Décimo Tercerc Administrativo del Circuito de Cariagena, por lo
expuesto en las consideraciones de la sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante por resultar
desfavorable el recurso de apelacién, conforme con lo estipulado en el art. 188
del CPACA, v los art. 365 vy 366 del CGP.

TERCERO: DEVUELVASE e expediente al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros v sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: B proyecto de esfa providencia fue estudiado y aprobado en sala
No. 085 de la fecher
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