A\ Romajuicil | TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% e SENTENCIA No. 061/2020 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

Cartagena de Indias D.Ty C., doce (12) de junio de dos mil veinte (2020)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-011-2016-00088-02

Demandante JORGE ELIECER AYALA CORTES

Demandado CAJA DE SUELDOS DE LAS FUERZAS MILITARES
Reliquidacion de Ila asignacion de retiro con la

Tema inclusion de la prima de navidad y la bonificacion de

orden publico- niega pretensiones.
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision!, a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 3 de abril de
2018, proferida por el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

En atencidén a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, esta
Corporacion procederd a dictar sentencia sin consideracion al orden o furno

que corresponda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA2

A fravés de apoderado judicial constituido para el efecto, el senor JORGE
ELIECER AYALA CORTES instaur6 demanda de nulidad y restablecimiento
contfra la CAJA DE SUELDOS DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el
trdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes

1 Esta decisién se toma virtualmente en aplicacién del ACUERDO PCSJA20-11549 del CSJ de
7 de mayo de 2020, articulo 5, numeral 5.5., que levantd la suspensidn de términos en los
procesos seguidos ante la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, pendientes de dictar
sentencia en primera, segunda y Unica instancia; y en aplicacién del articulo 4 del
ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del
pais para hacer reuniones de frabajo y sesiones virtuales
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3.1.1. Pretensiones3

PRIMERO: Se declare la nulidad del Oficio No. 59171 de fecha 15 de octubre
de 2013, mediante el cual se nego la reliquidacion de la asignacion de refiro,
con la inclusiéon la prima de navidad.

SEGUNDO: Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
OficioNo. 20150423330480071/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-
DINOM-1.10, del 28 de diciembre de 2015, por medio del cual se negd la
reliquidacion de la asignacion de retiro, con la inclusion de la bonificacion
de orden publico.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, se condene a la entidad
accionada a reliquidar la asignacion de retfiro del demandante con la
inclusion de la prima de navidad y la bonificacidon de orden publico.

CUARTO: se condene al pago de costas y agencias en derecho.
Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

3.1.2 Hechos*

En la demanda se afirma que el actor entré a laborar como soldado regular
de la Armada Nacional, con los pardmetros establecidos en la Ley 131 de
1985, que, a partir del 1 de noviembre de 2003, la vinculacion se guid por los
Decretos 1793y 1794/00 y el Decreto 4433/04.

Que estuvo al servicio de dicha entidad por mds de 20 anos, por lo que se le
reconocioé una asignacion de retiro a través de la Resolucion 5836 del 5 de
diciembre de 2011.

Afirma, que en servicio activo el demandante devengd prima de navidad y
bonificacidon de orden publico, las cuales no fueron tenidas en cuenta para
liquidar la asignacién de retiro.

Informa que el 30 de septiembre de 2013 radicd peticiobn No. 87268,
solicitando el reconocimiento de la doceava parte de la prima en mencion,

3 Folio 13
4 Folio 12-13
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como factor de la asignacion de retiro, pero tal solicitud fue denegada a
través del Oficio No. 59171 de fecha 15 de octubre de 2013.

De igual forma, el 11 de noviembre de 2015, radicd peticion No. 101057
solicitando la inclusidon de la bonificacion de orden publico, en la liquidacion
de su asignacion de refiro, pero tal derecho también le fue negado, por el
Oficio No. 20150423330480071/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-
DINOM-1.10, del 28 de diciembre de 2015.

3.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Como normas violadas se expusieron las siguientes: articulos 2, 4, 6, 13, 29, vy
53 de la Constitucion Nacional, Ley 4 de 1992, Ley 131 de 1985, Decreto 4433
de 2004, Decretos 1793 y 1794 de 2000, Decreto 1211 de 2000.

Manifiesta que el acto administrativo demandado es ilegal toda vez que en
el mismo no fue incluida la partida correspondiente a la duodécima parte de
la prima de navidad, que si es aplicada a los demds funcionarios de la
fuerza publica, vulnerdndose con ello el derecho a laigualdad.

Expone que, la entidad accionada negd el derecho solicitado
argumentando que en el Decreto 4433 de 2004 "no tiene contemplada
como partida computable la duodécima parte de la prima de navidad para
los soldados profesionales”; sin embargo, no tuvo en cuenta lo expresado por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccidén Segunda - Subseccion
"A", ha sostenido que 'sin justificacion alguna el Gobierno Nacional
establecio un trato discriminatorio entre el personal de oficiales y suboficiales
de las de las Fuerzas Militares, y los soldados profesionales, pues a los primeros
se les tuvo en cuenta el subsidio familiar como partida computable,
entretanto a los segundos no, aun cuando son aquellos que menos
devengan denfro de la escala salarial de las Fuerzas Militares, (...) ha sido
enfdtica en enmarcar la vulneracién que tiene el soldado profesional al no
incluirse el subsidio familiar en la asignacion de retiro, toda vez en las
prestaciones regladas en el Decreto 1794 de 2000, no contempla
mencionada prestacion en su favor, lo cual vulnera el derecho a la
igualdad, respecto de los demds miembros de las Fuerzas Militares”.

Afirma, que la interpretacion que se le da a la aplicacién del subsidio
familiar, debe ser dada también a la prima de navidad, por analogia. Explica
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que el Decreto 4433 de 2004 al fijar el regimen pensional y de retiro de los
miembros de la Fuerza PUblica en su articulo 13 incluye la prima de navidad
denfro de las partidas computables para efectos de  liquidar tales
prestaciones, pero restringe su aplicacion solamente a los oficiales vy
suboficiales excluyendo a los soldados profesionales; o que resulta
violatorio del derecho a la igualdad.

En cuanto a la bonificacién por orden publico, sostiene que a en servicio
activo devengaba la misma en cuantia del 25% del sueldo bdsico, tal y
como se ve reflejada en su hoja de servicios; sin embargo, la misma no fue
incluida en la asignacion de retiro por lo que se le estd afectado su minimo
vital y vulnerando sus derechos constitucionales.

Solicita la aplicacion del principio de favorabilidad, en aplicacion del articulo
53 constitucional, como quiera que las fuerzas militares tienen un régimen
especial, pero si existen otras leyes que favorecen al demandante se le debe
aplicar la mejor. Al respecto cita la sentencia del Consejo de Estado del 4 de
agosto de 2010, para exponer que los factores salariales de que gozan las
pensiones no son taxativos, por lo fanto, no debe entenderse que los factores
enunciados en el Decreto 4433/04 silo son.

3.2 CONTESTACION DE LA CAJA DE SUELDOS DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL

Esta entidad no contestd la demanda.
3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 3 de abril de 2018, la Juez de conocimiento
manifestd que, se encontfraba demostrado en el proceso que el actor se
habia prestado el servicio miliar, luego se habia desempenado como
soldado voluntario y posteriormente como infante de maring; por lo que se le
habia reconocido una asignacion de retiro en cuantia del 70% del salario
mensual, mas el 38.5% de la prima de antigledad.

En el fallo en comento, se negaron las pretensiones de la demanda, bajo el
argumento de que el Decreto 4433/04 no contempla la prima de navidad
como factor computable dentro de la asignacion de refiro de los soldados

5Folio 112-115
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profesionales, y que la aplicacion de la norma, no podia entenderse como
un trato discriminatorio hacia el demandante.

Frente a la bonificacion por orden publico se guardo silencio.
3.4 RECURSO DE APELACIONS

La parte accionante presenta recurso de apelacidn en contra de la
senfencia de primera instancia, manifestando que, si bien es cierto que la
prima de navidad no se encuentfra contemplada como un elemento de
para liquidar la asignacion de retiro, conforme con el Decreto 4433/04, dicha
norma debe ser inaplicada en virtud del principio e favorabilidad y el
principio de la igualdad material.

Lo anterior, teniendo en cuenta que todos los funcionarios del Ministerio de
Defensa, incluidos los soldados profesionales, vengan en servicio activo la
prima de navidad, y a todos se les reconoce como un factor para liquidar la
asignacion de retiro, menos a los soldados profesionales, siendo ellos los
miembros mas débiles de la jerarquia militar.

En lo que respecta a la bonificacion por orden publico, manifiesta que el
actor la devengd en servicio activo, en un porcentaje del 25% del sueldo, sin
embargo, la misma no fue reconocida en Ia asignacion de retiro, foda vez
que el Decreto 4433/04 establece que dicha prestacidon no constituye factor
salarial para ello; por lo cual pide que se inaplique la norma, y se de
prevalencia al principio de favorabilidad en materia laboral.

3.5 ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 22 de junio de
20187, por lo que 12 de diciembre de 2018 se procedid a admitirla8, sin
embargo, en la misma providencia se ordené que el expediente fuera
devuelto a la Oficina Judicial para que se realizara la correccion frente al
nombre del magistrado asignado. Finaimente, el 10 de junio de 2019 se
corrié traslado para alegar de conclusion?.

6 Folio 118-129
7Folio2c.2
8Folio4c.?2

? Folio 11 ibidem
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3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION

3.6.1 La parte demandante hizo uso de esta etapa procesal manifestando
que debe accederse a la inclusion de la bonificacidon de orden publico
como factor para liquidar la asignacion de refiro, pues considerd que su
exclusion lesionaba el derecho al minimo vital del actor. Al respecto sostiene
que el Decreto 4433/04 no indica de forma taxativa los factores a tener en
cuenta para liquidar la prestacion de retiro de los militares, por lo que debe
aplicarse el principio de favorabilidad laboral vy los tfratados internacionales
de la OIT (fl. 14-25).

3.6.2 La accionada solicitd la confirmacion de la sentencia (fl. 26-27).

3.6.3 El Ministerio puUblico no rindié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

V.- CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

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

5.2 Problema juridico

La parte recurrente sostiene que la asignaciéon de retiro de la que es titular,
debe ser reqgjustada en cuanto al factor computable denominado prima de
navidad y la bonificacion de orden publico aplicando el Decreto 1794 de
2000 y la Ley 4 de 1992, en virtud del principio de favorabilidad y el derecho
a laigualdad.

El problema juridico se planteard, asi:

sEs procedente reliquidar la asignacion de retiro del demandante con
la incorporacion de los porcentajes de la PRIMA DE NAVIDAD vy

—
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BONIFICACION DE ORDEN PUBLICO, a pesar que los mismos no estdn
contemplados como factores a tener en cuenta para la asignacion de
retiro, aplicando el articulo 13 de la Constitucion Politica?

5.3. Tesis de la Sala

La Sala de Decisién CONFIRMARA la sentencia de primera instancia, en razén
a que el demandante no tiene derecho a que se le reliquide su asignacion
de retiro con la incorporaciéon de los porcentajes de la prima de navidad y la
bonificacidon de orden publico en un 25%, toda vez que, Ias mismas no estdn
contempladas en la ley como factores salariales a tener en cuenta para ello.

Ademds, en SU del 25 de abril de 2019, el Consejo de Estado determind qué
tanto en el caso de los soldados profesionales como en el de los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares, las partidas que se computan para tener
derecho a la asignacion de retiro son aquellas respecto de las cuales se
hicieron las coftizaciones, por lo cual, no existe 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 razdn para sostener que se vulnera su derecho a la
igualdad, por el hecho de que existan partidas son diferentes a las que se
tienen en cuenta para la liquidacion de la asignacion de retiro de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacion se
exponen.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Las partidas computables que deben tenerse en cuenta para la
liguidacion de la asignacion de retiro de los soldados profesionales’.

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

10 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). Radicacion numero: 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
B3
(@) m
icontec T:Net

§C5780-1-9

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 18-07-2017



A\ Rama udicl TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
g 1 Consejo Superior de la Judicatura
@ oo e SENTENCIA No. 061/2020 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-011-2016-00088-01

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

[...]

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1 ° del Decreto-
ley 1794 de 2000.

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

Pardgrafo. En adicién a las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn computables para efectos de asignacidon de retiro, pensiones y sustituciones
pensionales.

Para efectos de analizar este tema, es necesario recordar lo senalado en el
arficulo 3 de la Ley 923 de 2004, el cual, prevé los elementos minimos que
deben contener las asignaciones de retiro y las pensiones de los miembros
de la Fuerza PuUblica, que son bdsicos del réegimen.

“132. Denfro de los elementos definidos en la referida ley se encuentran los
senalados en los numerales 3.3 y 3.4 que son del siguiente tenor:

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

3.4. El aporte para la asignacion de retiro o 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 la Fuerza Publico”.

Igualmente, se determind en la SU del 25 de abril de 2019, qué tanto en el
caso de los soldados profesionales como en el de los oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares, las partidas que se computan para tener derecho a
la asignaciéon de retiro son aquellas respecto de las 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 razdén para sostener que se vulnera su derecho a la
igualdad, por el hecho de que existan partidas son diferentes a las que se
tienen en cuenta para la liquidacion de la asignacion de retiro de los
oficiales y suboficiales de |las Fuerzas Militares.
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En conclusidon, la sentencia citada considerd, que debe existir una
correspondencia entre las partidas sobre las cuales se debe liquidar la
asignacion de retiro, y las que el legislador o el gobierno nacional, en uso de
sus facultades constitucionales o legales, hayan fijado para realizar los aporte
a cargo de los miembros de |la Fuerza Publica.

5.4.2 Inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad.

Las partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales son Unicamente el salario mensual y la prima de antigbedad,
de acuerdo con articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004; ademds, de todas
aquellas partidas que el legislador o el gobierno, en uso de sus facultades
constitucionales o legales, disponga de manera expresa, respecto de las
cuales, en atencion a lo establecido en el Acto Legislativo niUm. 1 de 2005, a
los arficulos 1y 49 de la Constitucion Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la
Ley 923 de 2004 deben realizarse los correspondientes aportes.

En lo que respecta a la duodécima parte de la prima de navidad, es
importante anotar que, de conformidad con el arficulo 16 del Decreto 4433
de 2004, esta conforma uno de los factores a tener en cuenta en la
liguidacion de la asignacion de retfiro de los oficiales y suboficiales de las
fuerzas armadas, pero no para los soldados profesionales.

A su turno, el arficulo 18 del Decreto 4433 de 2004, que contempla los
emolumentos sobre los cuales los soldados profesionales deben hacer los
aportes para su asignacion de retiro, Unicamente prevé cotizaciones sobre el
salario mensual y sobre la prima de antigledad.

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

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

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

18.3 Sobre el salario mensual y la prima de antfigiedad, un aporte mensual del cuatro
punto cinco por ciento (4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004, porcentaje que se
incrementard en cero punto veinticinco por ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de
2005 y, adicionalmente, otro cero punto veinticinco por ciento (0.25%) a partir del 1°
de enero de 2006, para quedar a partir de dicha fecha en el cinco por ciento (5%).
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El aporte sobre la prima de antigledad fijado en el presente numeral se liquidard
sobre los porcentajes que se senalan a continuacién de acuerdo con el tiempo de
servicio asi:

18.3.1 Ciento por ciento (100%) durante los primeros cinco (5) anos.

18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86.3%) durante el sexto (6) ano.

18.3.3 Sesenta y nueve punto uno por ciento (69.1%), durante el séptimo (7) ano.
18.3.4 Cincuenta y siete punto seis por ciento (57.6%), durante el octavo (8) ano.
18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres por ciento (49.3%) durante el noveno (9) ano.
18.3.6 Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%) durante el décimo (10) afo.

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

Frente a este punto es importante precisar que la sentencia de unificacion
sostiene que, la jurisprudencia constitucional ha mantenido su posicion de
manera undnime que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13
de la Carta no proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador
contemple regimenes o tratos diferenciados enfre grupos respecto de un
mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa
diferencia se ajuste a los preceptos constitucionales.

5.4.3 Marco normativo de la prima de orden publico.

La prima de orden publico, fue creada en virtud del Decreto 1211 de 1990, se
y se concibid Unicamente para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares que prestaran sus servicios en lugares donde se desarrollaran
operaciones militares para restablecer el orden publico. La misma consiste
en un pago mensual equivalente al veinticinco por ciento (25%) del sueldo
bdsico. De igual forma, se establecid que el Ministerio de Defensa Nacional
determinaria las zonas y condiciones en que debia pagarse dicha prima.

Es importante resaltar que, dicha prima beneficia solamente a los Oficiales y
Suboficiales vy el personal civil de las Fuerzas Militares en servicio activo.

Igualmente, para el caso del personal civil, el Decreto Ley 1214 de 1990, por
el cual se reforma el estatuto y el régimen prestacional del personal civil del
Ministerio de Defensa Nacional y Policia Nacional, se refiere en su articulo 44
a la prima de orden publico asi:
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“Art. 44.- Prima de Orden Publico. Los empleados publicos del Ministerio de
Defensa Nacional y Policia Nacional que presten sus servicios en lugares donde
se desarrollen operaciones militares para restablecer el orden publico, tendrdn
derecho a una prima mensual de orden publico equivalente a un diez por
ciento (10%) del sueldo bdasico. El Ministerio de Defensa Nacional determinard
las zonas y las circunstancias en que deba pagarse esta prima”.

En ejercicio de la facultad consagrada tanto en el Decreto Ley 1211 como
en el Decreto Ley 1214 ambos de 1990, el Ministerio de Defensa Nacional, ha
venido expidiendo una serie de resoluciones que determinan las condiciones
y lugares del territorio nacional en los cuales hay derecho a devengar la
prima de orden publico.

En los articulos 1y 2 de la Resolucion No. 10412 del 22 de noviembre de 1995,
el Ministro de Defensa Nacional de la época, fijd las jurisdicciones territoriales
y las circunstancias que daban derecho a los militares y civiles para
devengar la mencionada prima; ademdas de ello, los beneficiarios debian
cumplir con una condicion de temporalidad, establecida por el pardgrafo
unico del articulo 2°, el cual se transcribe a continuacion:

“PARAGRAFO: - Para tener derecho a la prima mensual de orden publico se
requiere que el Oficial, Suboficial o Empleado Publico, haya permanecido en
cualquiera de las situaciones previstas en este articulo por un minimo de cinco
(5) dias de cada mes.”

De acuerdo con lo anterior, se tiene que, tanto el arficulo 98 del Decreto
1211/90 como el como el articulo 44 del Decreto 1214/90, definen la prima
de orden publico como una prestacidbn mensual equivalente a un
porcentaje sobre el sueldo bdsico; de tal manera que, cumplidos los
requisitos circunstanciales establecidos en la Resolucidon Ministerial 10412 de
1995, y el requisito de temporalidad de cinco (5) dias, se adquiere el derecho
a devengar el citado beneficio. Por otra parte, su liquidacidon debe
efectuarse de la manera indicada en los Decretos 1211 y 1214 de 1990, es
decir, aplicando el porcentaje previsto en los decretos leyes sobre el sueldo
bdsico, sin que sea posible que ésta pueda ser cancelada en proporciones o
porcentajes distintos a los indicados en el ordenamiento juridico; lo anterior
quiere decir, que el porcentaje de la prima de orden publico es fijo y la base
para su cdlculo es el sueldo bdsico, entendido como la asignacion mensual
fijada por el ejecutivo como contraprestacion principal y directa que recibe
el frabajador por sus servicios prestados.
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Posteriormente, por medio del Decreto 0724 del 10 de abril de 2012, se
consagro la prima de orden publico para aquel uniformado activo en los
eventos en que sea herido en combate o como consecuencia de la acciéon
directa del enemigo, en conflicto internacional, en tareas de mantenimiento
o restablecimiento del orden publico, o adquiera enfermedad en servicio y
por causa y razén del mismo, hasta el término de duracion del tratamiento
meédico que indique la Direcciéon de Sanidad de la respectiva Fuerza.

Subsiguientemente, por Decreto No. 324 de 2018 en su arficulo 29 se
establecio la definicion de la prima de orden publico y su aplicabilidad:

“Articulo 29. Bonificacion mensual de orden publico. Los soldados profesionales y los
soldados profesionales distinguidos como dragoneantes de las Fuerzas Militares
percibirdn una bonificacion mensual de orden publico equivalente al veinticinco por
ciento (25%) de su asignacion bdsica mensual.

Esta bonificacién no constituye factor salarial para ningun efecto legal. Para efectos
del reconocimiento y pago de la bonificacion mensual de orden publico a que se
refiere este articulo, se tendrdn en cuenta las mismas zonas de orden publico vy las
mismas condiciones determinadas por el Ministerio de Defensa Nacional para el
reconocimiento de la prima de orden puUblico del personal de oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares.

Los empleados publicos no uniformados de la Policia Nacional, que presten sus
servicios en lugares donde se desarrollen operaciones policiales para restablecer el
orden publico, tendrdn derecho a una prima mensual de orden publico en la misma
cuantia, términos y condiciones que el personal de empleados publicos civiles del
Ministerio de Defensa Nacional que presten sus servicios en lugares donde se
desarrollen operaciones militares para reestablecer el orden publico”.

Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el regimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
preceptia:

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

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de anfigledad.
13.1.4 Prima de estado mayor.
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13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del
presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Ultimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto-ley 1794 de 2000.

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

Pardgrafo. En _adicion a las partidas especificamente sefaladas en este articulo,
ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones,
serdn _computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones

pensionales.

5.4.4. Principio de favorabilidad:

Tal y como lo expuso la Corte en la sentencia SU-023 de 2018, “la
favorabilidad en materia laboral opera cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal o entre dos normas de idéntica fuente v,
adicionalmente, cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones”. Entendiendo que la prima de orden publico, fue creada
por la ley 1214 de 1990, sin que exista otra normativa que regule, modifique,
o revoque en todas o partes la misma.

La misma Corte ha establecido que las autoridades judiciales se encuentran
en el deber de escoger la interpretacion mas favorable a los intereses del
trabajador, de acuerdo con el articulo 53 superior y en aplicacion del
principio de in dubio pro operario, tesis que ha sido acogida por el H.
Consejo de Estado, en sentencia proferida el 16 de noviembre de 2016,
CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ!'; en la cual se indicd
lo siguiente:

“3.1. Los principios de favorabilidad laboral e in dubio pro operario son
mandatos constitucionales reconocidos en el articulo 53 constitucional,

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO Administrativo, SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A, CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, Bogotd, D. C.,, dieciséis
(16) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), Radicacion: 11001-03-25-000-2008-00127-00
(2741-08), Actor: Instituto de Seguros Sociales (ISS), Demandado: Nacidén, Ministerio de la

Proteccion Social
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conforme al cual, el juez laboral debe interpretar el estatuto del trabajo
teniendo en cuenta la “(...) situacion mds favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”.
En otras palabras, no importa cudl sea la fuente formal del derecho, pues en
su aplicacion e interpretacion, siempre se ha de preferir la situacion o el
estado de cosas mas favorable a los frabajadores. Ocurre asi con la
jurisprudencia o con la ley, por ejemplo, cuando hay varios enunciados
normativos que regulan una misma situacion juridica (favorabilidad) o
cuando respecto de un mismo texto legal existen distintas interpretaciones (in
dubio pro operario); casos en los cuales le corresponde al operador juridico
aplicar el mas favorable al frabajador”.

5.4.5. Principio de igualdad:

Sobre el principio de igualdad ante laley y la no discriminacion, la Corte ha
senalado que la nocidon de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la personag, frente a la cual es incompatible toda situaciéon que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, o trate con hostilidad
o de cualguier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion.

Ahora bien, con el fin de evaluar la afectacion de dicho principio 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 la Corte Constitucional en ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad, ha acudido a herramientas metodoldgicas
especiales tales como el test de igualdad, que permite definir si la diferencia
de frato hacia algun sector de la poblacidon estd constitucionalmente
justificada, proceso que se surte en las siguientes etapas:

[...] “(i) establecer el criterio de comparacion: patron de igualdad o
tertium comparationis, valga decir, precisar si los supuestos de hecho
son susceptibles de compararse y si se comparan sujetos de la misma
naturaleza; (i) definir si en el plano fdactico y en el plano juridico existe
un frato desigual entre iguales o igual enfre desiguales; y (iii) averiguar
si la diferencia de trato estd constitucionalmente justificada, es decir, si
fas situaciones objeto de la comparacion ameritan un trato diferente
desde la Constitucion”
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5.5. Caso concreto

5.5.1. Hechos probados

Del expediente administrativo laboral allegado con la contfestacion de
la demanda y de las demds pruebas allegadas al proceso, se tienen como
hechos probados los siguientes:

e El Infante de Marina Profesional JORGE ELIECER AYALA CORTES, fue
retirado del servicio militar por haber adquirido el derecho a la pension,
toda vez que labord al servicio de la Armada Nacional por un tiempo
de 20 anos, 5 meses y 26 dias (fl. 2-10).

e Mediante Resolucion No. 5836 del 5 de diciembre de 2011, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, reconocio y pago al senor JORGE
ELIECER AYALA CORTES, la asignacion de refiro a la que tenia derecho,
consistente en el 70% del sueldo que devengaba en servicio
activo y prima de antigiedad en un 38.5% (fl. 9-10).

e Conforme con la hoja de servicios No. 4-93123981, el actor devengd
en la ndmina de sepfiembre de 2011, los siguientes haberes: sueldo
bdsico, prima de antigledad, subsidio familiar y bonificacién de orden
publico (fl 7).

e Por medio de peticion del 30 de septiembre de 2013, el senor JORGE
ELIECER AYALA CORTES, solicitd a CREMIL que le reaqjustara la
asignacion de retiro, feniendo en cuenta la duodécima parte de la
prima de navidad (fl. 2).

e Con acto administrativo contenido en el Oficio No. 2013-59171 del 15
de octubre de 2013, la enfidad demandada decidi® no acceder a lo
solicitado (fl. 3).

e Por medio de peticion del 11 de noviembre de 2015, el senor JORGE
ELIECER AYALA CORTES, solicitd a CREMIL que le reaqjustara la
asignacion de retiro, teniendo en cuenta la bonificaciéon por orden
publico (fl. 4).
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e Con acto administrativo contenido en el Oficio No.
20150423330480071/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM-
1.10, del 28 de diciembre de 2015, la entidad demandada decidid no
acceder a lo solicitado (fl. 6).

7.7.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y
jurisprudencia

En el caso bajo estudio se demanda la nulidad del Oficio No. 592171 de fecha
15 de octubre de 2013, mediante el cual se negd la reliquidacion de la
asignacion de retiro, con la inclusion la prima de navidad. De igual forma, se
pretende la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
20150423330480071/MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-DINOM-1.10, del
28 de diciembre de 2015, por medio del cual se nego la reliquidacion de la
asignacion de retiro, con la inclusion de la bonificacion de orden publico.

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

En el caso en concreto, se tiene que el senor JORGE ELIECER AYALA CORTES
prestd sus servicios al Batalldn Fluvial IM No. 30", como Infante de Marina
profesional (RA), por un tiempo de servicio de 20 anos, 5 meses y 26 dia; por
lo que se le reconocid una asignacion de refiro, mediante Resolucion No.
5836 del 5 de diciembre de 2011, en la cual solo se le tuvo en cuenta la
asignacion mensual y la prima de antigbedad como factores salariales.

En razdn de lo anterior, el accionante pretende que, por medio de esta
demanda se le reconozca el derecho a la inclusidon de la prima de navidad y
la bonificacién de orden publico como elemento para liquidar la asignacion
de retiro.

A pesar de lo anterior, advierte la Sala que, para la fecha en la cual el actor
dejé de prestar sus servicios al Estado, la prima de navidad no constituia, ni
actualmente constituye, un elemento a tener en cuenta para liquidaciéon de
la asignacion de retiro; pues, como se dijo en el marco normativo de esta
providencia, dicho emolumento solo fue concebidos como un factor salarial
para liguidar la asignacion de refiro de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares Colombinas, de conformidad con el articulo 16 del Decreto
4433 de 2004.
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En ese orden de ideas, la solicitud de la inclusion de la prima de navidad en
la asignacion de retiro, resultar ser improcedente por no estar comprendida
dentro de los factores establecidos en el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004. Por lo anterior, y teniendo en cuenta el marco normativo citado,
encuentra esta Sala que le asiste razén al A-quo al determinar que no existe
violacion al derecho a la igualdad toda vez que, la no inclusion de la prima
de navidad como factor salarial para efectos pensionales no obedece a
una decision 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 interpretacion ni fue desarrollada o
derogada por una posterior.

En lo que se refiere a la bonificacion de orden publico, debe destacarse que,
para la fecha en la cual el actor dejo de prestar sus servicios al Estado, la
prima de orden publico no constituia factor salarial aplicable a su caso;
pues, como se dijo en el marco normativo de esta providencia, la prima de
orden publico solo fue creado para los casos en que oficiales y suboficiales
prestaran sus servicios en lugares donde se desarrollaran operaciones
militares para restablecer el orden publico, es decir, cuando estuvieran en
servicio activo y con el cumplimiento de ciertos requisitos como es la
permanencia en el lugar asignado 5 dias al mes.

El Decreto Ley 1211 de 1990 en el articulo 98 pardgrafo, establece que la
prima de orden publico, no serdn computables para efectos de asignacion
de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.

Es importante agregar que, la fuerza publica tiene norma especial, la cual no
puede ser aplicada como equivocadamente lo manifiesta el demandante,
el régimen general de los servidores publicos, por tal motivo seria contrario al
ordenamiento juridico aplicar la Ley 4 de 1992, que a su parecer resulta mds
favorable para sus pretensiones, teniendo en cuenta que dicha ley no regula
el caso en concreto.

En ese mismo sentido, el Decreto No. 324 de 201812 regula en su articulo 29 la
bonificacion de orden publico, y establece que la misma no constituye

12 Por el cual se fijan los sueldos bdsicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel
Ejecutivo de la Policia Nacional, y Empleados PUblicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional; se establecen bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas,
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factor salarial para ningun efecto legal, sin que medie o exista una norma en
contrario que pudiera prever su aplicacion bajo ciertas excepciones,
agregando que la jurisprudencia tampoco se ha pronunciado al respecto.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta el marco normativo citado, encuentra
esta Sala que no existe violacion al derecho a la igualdad y al principio de
favorabilidad toda vez que, la no inclusion de la prima de orden publico
como factor salarial para efectos pensionales no obedece a una decisidon
discrecional de la entidad, sino al acatamiento de una disposicion- Decreto
Ley 1211 de 1990 en el articulo 98 pardgrafo- , que ademds no admite una
doble interpretacion 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, posicidn que ha venido
siendo reiterada por la jurisprudencia en sentencias como la SU del 25 de
abril de 2019 del Consejo de Estado y del 28 de agosto de 2018 de la misma
Corporacion.

Por todo lo anterior, la Sala confirmard la sentencia de primera instancia de
fecha 3 de abril de 2018, proferida por el Juzgado Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

5.6. De la condena en costa.

El arficulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo de
Procedimiento Civil”. A su turno, el arficulo 365 del Cdédigo General del
Proceso senala que se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion.

Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se dictan ofras disposiciones en

materia salarial.
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Con base en las anteriores normas, se procederd a condenar en costas al
senor JORGE ELIECER AYALA CORTES, por cuanto fue resuelto de manera
desfavorable el recurso interpuesto por él.

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

VI. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de |la providencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS, al senor JORGE ELIECER AYALA CORTES de
acuerdo con lo expuesto en esta providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en

Sala No. 035 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

MOISEs RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONT DIGNA MARIA GUERRA PICON

~
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