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Cartagena de Indias D.T y C., Veinticinco (25) de octubre dos mil diecinleve
(2019)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-011-20146-00087-01

Demandante WILLIAM BONILLA SILVA
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES- MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL.

Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Reajuste asignacion de refiro variando el porcentaje de Ig
Tema prima de orden pUblico —improcedencia.

Demandado

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia del 13 de julio de 2018, proferida por
el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio
de la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

[l.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por WILLIAM BONILLA SILVA, por conducto de
apoderada judicial.

2.2.- Demandado

La accidn estd dirigida en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
y el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL.,

2.3. La demandal.

A fraves de apoderada judicial constituido para el efecto, WILLIAM BONILLA
SILVA, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en contra de la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para que, previo el trédmite a que hubiere lugar,
se accediera a las siguientes,
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2.4, Pretensiones

"Se declare la Nulidad de lo decision formada mediante oficio  No.
20150423310473561 IMDN-CGFEM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-AJ-DIPER-1.10 del 21 de
diciembre de 2015 del 21 de diciembre de 2015(sic) firnado por el Capifdn de Navio
Camilo Alberto Giraldo Londofo- Direcior de Personal Armada Nacional- mediante la cuat
negd el reconocimienfo, pago e inclusion BONIFICACION DE ORDEN PUBLICO en lo
Asignacion de Refiro del actor,

Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO se CONDENE a LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES AL reconocimiento
y pago e inclusion de la BONIFICACION DE ORDEN PUBLICO o favor del actor, aplicando fa
prescripcién cuatrienal desde la fecha de peficidn en 30 de octubre de 2015 cancelando
el capital, indexacién e interés de ley hasta el pago fotal de la obligacién conforme Ia fey
1437 de 2011,

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes

2.5. Hechos

Sefala el accionante que, ingresd a laborar al Ministerio de Defensa Nacional en
condicién de soldado regular, vinculacién que estuvo regida por la ley 131 de

1985, postetior al 1 de noviembre de 2003 por los Decretos 1793y 1794 de 2000 y —

el Decreto 4433 de 2004.

Afirma que estuvo vinculado, por mds de 20 aflos con derecho a la asignacion
de retiro, y que en servicio active devengaba la bonificaciéon de orden piblico
en un porcentaje de 25% del salario bdsico.

Por medio de Resolucion No. 4739 del 5 de junio de 2013, la Caja de Retiro de O
las Fuerzas Militares le reconocié la asignacién de retiro, en la misma no fue
incluida la bonificacién de orden publico.

Aduce que, mediante oficio No. 97943 del 30 de octubre de 2015 radicé peticion
ante la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, solicitando el reconocimiento,
pago e inclusién de la bonificacion de orden publico en la asignacion de reftiro,
la cual fue denegada mediante oficio No. 20150423310473561/MDN-CGFM-
CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-AJ-DIPER-1.10 del 21 de diciembre de 2015.

Los oficiales v suboficiales de las Fuerzas Militares al momento de liquidar la
asignhacién de retiro se les fiene en cuenta las partidas prestacionales conforme
el Decreto 4433 de 2004 art. 13 numeral.

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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2.6. CONTESTACION
2.6.1. LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES ~CREMIL2,

La demandada se opone d la fotalidad de los hechos y las pretensiones.
o EXxcepciones

Como excepcion propuso la demandada la siguiente:

Falta de legitimacion en la causa por pasiva.,

Manifiesta que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares es un establecimiento
creado con la ley 75 de 1925 adscrito al Ministerio de Defensa, dotado de
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, es
decir, que la entidad es independiente del Ministerio de Defensa.

Resalta que, la enfidad se encarga de reconocer las asignaciones de refiro
conforme a lo dispuesto en la hoja de servicios, aplicando la normatividad
vigenie al momenfo de los hechos y el reconocimiento, pago e inclusién del
incremento de la prima de orden publico al 25%, en su asighacién de retiro, no
es competencia de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, por cuanto es de
competencia del Ministerio de Defensa Nacional- Jefe de Personal de la
respectiva fuerza. Concluye que sus actos, gozan de legalidad.

* Razones de la Defensa
Legalidad de las Actuaciones de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Alega la entidad demandada que, el actor fue retirado por tener derecho o
pensién, baja efectiva a partir del 31 de julio de 2015 en el grado de Infante de
Marina Profesional de la Armada, acreditando un grado de servicio de 20 anos,
8 meses y 13 dias, conforme a la hoja de servicios No 10023874 del 5 de mayo de
2015.

Por lo anterior, se le reconocid asignacion de refiro al Infante de Marinag
Profesional de la Armada sefior William Bonilla Silva, mediante Resolucion No.
4739 del 5/6/2015 a partir del 1 de agosto de 2015 en cuantia del 70% del sueldo
bdsico conforme al tiempo de servicio acreditado.

Indicd que, la hoja de servicios es el documento idéneo para el reconocimiento
de la asignacion de retiro, frente al caso en concreto el Ministerio e Defensa
expidié la hoja de servicios No. 4-10023874 del 5/05/2015, en el cual el actor
acredita un tiempo de servicios de 20 aios, 8 meses y 13 dias; reconociendo
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asignacién de retiro en Resolucidn No. 4739 del 5/6/2015 en cuantia del 70%
adicionado con un 38.5% de la prima de anfigbedad.

2.6.2. MINISTERIO DE DEFENSASZ:

La enfidad fue vinculada en audiencia inicial celebrada el 12 de julio de 20174,
por lo que procedié a contestar la demanda en los siguientes términos:

La demandada se opone a la totalidad de los hechos y 1as pretensiones.

» Excepciones
Como excepcion propuso la demandada la siguiente:

Presuncién de legalidad del acto: Sostiene que el acto se profirid conforme a las
normas aplicables, y se presume su legalidad hasta tanto no se demuesire lo
contrario. O

Buena fe: debe presumirse que quien lo expidid lo hizo sin la intencidn de causarle
perjvicio al demandante, ni menoscabar sus derechos presiacionales.

Prescripcién de los derechos laborales: Solicita se declare la prescripcion
cuatrienal contemplada en el Decreto 1214 de 1990, para los miembros de la
Fuerza Publica.

Falta de legitimacidon en la causa por pasiva: Manifiesta que no es la enfidad
encargada del reconocimiento y pago de la asignacion de retiro, y como quiere
gue lo que pretende es el reconocimiento y pago de la prima de orden publico,
no estd legitimada dicha entidad para efectuar la peticidn.

* Razones de la Defensa

Indica que el arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004, rige la asignacion de refiro de O
los miembros de las Fuerza PUblica y las partidas computables para su
reconocimiento, determinado que la mencionada norma no consagra que la
bonificacion por orden publico sea una partida computable para efectos de la
asignacién en mencién, por lo que el actor no tiene derecho a la misma.

[Il. - SENTENCIA IMPUGNADAS

Por medio de providencia del 13 de julio de 2018, la Jusz Décimo Primero
Administrativo del circuito de esta civdad dirimidé la contfroversia sometida a su
conocimiento, y decidié denegar las pretensiones de la demanda.

3 Fols, 74-81 cdno 1
4 Fol, 61-62 cdno 1}
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La Juez A quo expuso, que el demandante en la Ulfima nomina correspondiente
al mes de abril de 2015, devengd los siguientes factores salariales: sueldo bdsico,
subsidio familiar, prima de antfigledad soldado profesional y prima de orden
publico, que esta Ultima no fue tenida en cuenta al momenio de liquidar Ia
asignacién de retiro. '

Explicd la Juez de primera instancia que el articulo 13 del Decreto 4433 de 20004
sefala las partidas computables pard la asignacion de retiro, que para el caso
de los soldados profesionales solo se tienen en cuenta dos como son, el salario
bdsico y la prima de antigledad; en el pardgrafo de la misma norma se
establece que ninguna de las primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables para efectos de la asignacién de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales.

Considerando que, la no inclusion de la prima de orden publico en la asignacion
de retiro, no obedecid a un irato desigual, sino a lo previsto en el Decreto 4433
de 2004; por lo que tampoco existe vulnheracion al régimen general de los
servidores publicos, pues la Constfifucidn Polftica establecié gue para los
miembros de la Fuerza PUblica existe un régimen especial. En el mismo sentido,
determind que, el accionante no demosird ser el titular de una pensién por
aportes, sino de una asighacion de retiro, figura diferente dada la naturaleza
especial y que solo es reconocida por la Fuerza Pdblica.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

Por medio de escrifo del 27 de julio de 2018, la parte demandante presenta
apelacidn confra la sentencia de primera instancia solicitando que sea
revocada la misma, feniendo en cuenta que al actor se le canceld la
bonificacién de orden pUblico tal y como se relaciond en la hoja de servicios,
hasta el momento del retiro, la cual constituyd un pago y ejecucién de tracto
sucesivo prestacional hasta la fecha de su retiro activo. :

Trae o colacién, el Decreto 1794 de 2000 el cual establece el régimen
prestacional y salarial para los soldados profesionales de la fuerza pUblica, v la
cudl en su arficulo 28 determina que los soldados profesiondles de las fuerzas
militares percibirdn una bonificacion mensual de orden puUblico equivalente al
25% de su asignacion bdsica mensual, con la salvedad que la misma no
constituye factor salarial para ningdn efecto legal.

6 Falic 130-139 Cdno 1
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Sin embargo, aduce que el Congreso expidié la ley 4 de 1992 mediante la cual
se determina el régimen salarial y prestacional de los servidores publicos, la cual
en su articulo 150 literal e numeral 19 prohibe que se desmejore los salarios vy
prestaciones sociales de |0s servidores del Estado.

Aduce que, en virtud al principio de favorabilidad, se debe elegir la que mas
favorezed los derechos del tfrabagjador, por lo que no incluir la bonificacién de
orden pUblico como partida computable en la asignacién de refiro le desmejora
las prestaciones sociales del actor.

V.. TRAMITE PROCESAL

La demanda en comento fue repartida ante Tribunal Adminisirativo de Bolivar,

el 27 de septiembre de 20187, por lo que se procedié a dictar auto admisorio del
recurso el 28 de marzo de 20198; v, a correr fraslado para alegar de conclusion O
el 14 de junio de 20199,

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante: No presentd escrito de alegatos.

8.2. Alegatos CREMILY: La parte demandada alegd de conclusion el 25 de junio
de 2019 reiterando los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

6.3. Alegatos Ministerio de Defensat!: La parte demandada alegd de conciusién
el 03 de julio de 2019 reiterando los argumentos expuestos en la confestacion de
la demanda.

6.4. Ministerio PUblico: No presentd concepto.
Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

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

7 Folio 3 Cdno de apelacion
8 Folio 5 Cdno de apelacion
? Folio 10 Cdno de apelacion

10 Fol. 13 Cdno de apelacion
I Fols, 15-16 cdno de apelacién
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7.2. Competencia.

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicidon del arficulo-153 del CPACA.

7.3 Acto administralivo demandado.

En el presente asunto, el acto acusado es el oficio No, 20150423310473561 /MDN-

CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-AJ-DIPER-1.10, por medio del cual CREMIL

hiega la inclusidon de la prima de orden publico como partida computable en la
asighacion de refiro, tfeniendo en cuenia que el Decreto 4433 de 2004 establece
las que pertenecen a su cargo.

7.4 Problema juridico.

La parte recurrente sostiene que la asignacidn de refiro de la que ss titular, debe
ser reqjustada en cuanto al factor computable denominado prima de orden
publico aplicando el Decreto 1794 de 2000 v la Ley 4 de 1992, en virtud del
principio de favorabilidad.

El problema juridico se planteard, asi:

sEs procedenie reliquidar y regjuste la asignaciéon de retiro del demandante con
la incorporaciéon de los porcentajes incrementados a la partida computable
PRIMA DE ORDEN PUBLICO, establecida Decreto 1794 de 2000 v la Ley 4 de 1992,
conforme con la interpretacion juridica que éste propone?

7.5, Tesis

La Sala de Decisién CONFIRMARA la sentencia de primera instancia, en razén a
gue el demandante no fiene derecho a que se le reliquide y regjuste su
asignacion de refiro con la incorporacion de los porcentajes incrementados o
la partida computable prima de orden pUblico en un 25%, toda vez que, el
Decreto 4433 de 2004, sefdla las partidas computables para la asighacién de
retiro, que para el caso de los soldados profesionales como es el presente, solo
se tiene en cuenta la asignacién bdésica y prima de actualizacion. Por ofro lado,
la misma normativa prohibe la adicién de dichas partidas para efectos de
liquidar [a asignacién de retiro.

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

|
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7.6. Marco normativo y Jurisprudencial

La prima de Orden PUblico, fue concebida para los oficiales y suboficiales de fas
Fuerzas Militares que prestaran sus servicios en lugares donde se desarroliaran
operaciones militares para restablecer el orden publico, tendrian derecho a una
prima mensuct de orden publico equivalente al veinticinco por ciento (25%) del
sueldo bdsico. Se establecid que el Ministerio de Defensa Nacional determinaria
las zonas y condiciones en gque debia pagarse esta prima. En efecto, dicha
prima fue creada en virtud del Decreto 1211 de 1990, Unicamente para os
Oficiales y Suboficiales vy el personal civil de las Fuerzas Militares en servicio
activo.

lgualmente, para el caso del personal civil el Decreto Ley 1214 de 1990, por el
cual se reforma el esiatuto y el régimen prestacional del personal civil del
Ministerio de Defensa Nacional y Policia Nacional, adn vigente en materia
prestacional, se refiere en su articulo 44 a la Prima de Orden Publico asi:

“Art. 44.- Prima de Orden Pdblico. Los empleados publicos del Ministerio de Defensa
Nacional y Policia Nacional que presten sus servicios en lugares donde se
desarrollen operaciones milifares para restablecer el orden pUblfico, fendrdn
derecho a una prima mensual de orden pUblico equivalente a un diez por cienfo
(10%) del sueldo bdsico. 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 Decrefo Ley 1211 como en el
Decreto Ley 1214 ambos de 1990, el Ministerio de Defensa Nacional, ha venido
expidiendo ung serie de resoluciones que determinan las condiciones y lugares
del temritorio nacional en los cuales hay derecho a devengar la prima de orden
publico.

Con resolucion No. 10412 del 22 de noviembre de 1995, el Minisiro de Defensa
Nacional de la época, en el articule 1°, fijd las jurisdicciones territoriales y en su
arficulo 2°, sefald las circunstancias que dan derecho a devengar la
mencionada prima, quienes en todo caso ademds deben cumplir con una
condicién de temporalidad, establecida por el pardgrafo Unico del articulo 2°,
gue para el efecto se transcribe.

“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)
dfas de cada mes.”
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Significa lo anterior que, tanto el articulo 98 como el 44 de los Decretos 1211 y
1214 de 1990, definen la prima de orden publico como una prima mensudal
equivalente a un porcentaje sobre el sueldo bdsico; de tal manera gue
cumplidos los requisitos circunstanciales de la Resolucidn Ministerial 10412 de
1995 vy el requisito de tempordlidad de cinco (5) dias, se adquiere el derecho a
devengar la prima y su liguidacion ha de efectuarse de la manera indicada por
el legislador especial en los Decretos 1211 y 1214 de 1990, es decir, aplicando el
porcentdje previsto en los Decretos Leyes sobre el sueldo bdsico; sin que sea
posible advertir del contenido de la norma que ésta deba ser cancelada en
proporciones o porcentajes distintos a los indicados, es decir que el porcenigje
es fijo y la base para su cdlculo es el sueldeo bdsico, asighacién mensual fijada
por el gjecutivo como contraprestacion principal y directa que recibe el
trabajador por sus servicios prestados.

Posteriormente, por medio del Decreto 0724 del 10 de abril de 2012, se consagrd
la prima de orden publico para aquel uniformado activo en los eventos en gue
sea herido en combate o como consecuencia de la accidon directa del
enemigo, en conflicto internacional, en tareas de manienimiento o
restablecimiento del orden puUblico, o adquiera enfermedad en servicio v por
causa y razdn del mismo, hasta el término de duracion del tratamiento médico
que indique la Direccion de Sanidad de la respectiva Fuerza.

Subsiguientemente, por Decreto No. 324 de 2018 en su articulo 29 se establecio
la definicion de la prima de orden plblico vy su aplicabilidad:

“Articuto 29. Bonificacién mensual de orden publico. Los soldados profesionales y los
soldados profesionales distinguidos como dragoneantes de las Fuerzas Militares percibirdn
una bonificacién mensual de orden piblico equivalente al veinticinco por ciento (25%) de
su asignacién bdsica mensual.

Esta bonificacidn no constifuye factor salarial para ningin efecto leqal, Para efectos del

reconocimiento y pago de la bonificacién mensual de orden publico a que se refiere este
articulo, se tendran en cuenta fas mismas zonas de orden piblico y las mismas condiciones
determinadas por el Ministerio de Defensa Nacional para el reconocimiento de la prima de
orden publico del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Mifitares.

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,
tendran derecho a una prima mensual de orden pUblico en la misma cuantia, téminos 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 piblico™,




\ Fome Judii TRIBUNAL ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR s
| Consgo Suprrior d I udlcntin, SENTENCIA No. 180/2019

/' Repiblica de Caloambia SALA DE DECISION No. 002 SIGCMA

13001-33-33-011-2015-00087-01
Por su parte, el Decreto 4433 de 2004, por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de refiro de los miembros de la Fuerza Publica,
preceptia:

“Articulo 13. Parfidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacién
de retiro, pensién de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidardn segin comesponda en
cada caso, sobre las siguientes parfidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bdsico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el arficulo 6° del presente
Decrefo.

13.1.6 Gasfos de representacidn para Oficioles Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcenfaje que se encuenitre reconocido a la fecha O
de refiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los dlfimos haberes
percibidos a fa fecha fiscal de refiro.

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima_de_antigiedad en los porcentajes previstos en el airficulo 18 del

presente decreto.

Pardgrafo. En adicién a las partidas especificamente sefialadas en este arficulo, ningunga
de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios v _compensdciones, serdn

computables para efectos de asignacién de reliro, pensiones y sustituciones pensionales.

7.6.1. 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 enfre dos normas de disfinta
fuente formal o entre dos normas de idéntica fuente y, 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 exisia otra
normativa que regule, modifique, o revoque en todas o partes la misma.

La misma Corfe ha establecido que las gutoridades judiciales se encuentran en
el deber de escoger la interpretacién mdas favorable a los intereses del
frabgjador, 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,
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en sentencia proferida el 16 de noviembre de 2016, CONSEJERO PONENTE:;
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ'2; en la cual se indicé lo siguiente:

“3.1. Los principios de favorabilidad laboral e in dubic pro operario son mandatos
constitucionales reconocidos en el articufo 53 constitucional, conforme al cual, ef
juez laboral debe interprefar el estatuto del frabgjo teniendo en cuenta la “(...]
situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho”. En otras palabras, no importa
cudl seq la fuente formal del derecho, pues en su aplicacidn e interpretacién,
siempre se ha de preferir la situacidn o el estado de cosas mds favorable a los
frabajadores. Gcurre asi con la jurisprudencia o con la ley, por ejemplo, cuando
hay varios enunciados normativos que regulan una misma situacién juridica
(favorabilidad} o cuando respecfo de un mismo fexto legal existen distintas
interpretaciones (in dubio pro operario}; casos en los cuales le corresponde al
operador juridico aplicar el mas favorable ol frabajador”.

7.6.2. Principio de igualdad:

Sobre el principio de igualdad ante la ley v la no discriminacion, la Corte ha
sefdlado que la nocidn de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano vy es inseparable de la dignidad esencial de
la persona, frenie a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a fratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a guienes ho se consideran
incursos en tal situacién,

Ahora bien, con el fin de evaluar la afectacién 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 ejercicic del contol abstracto de
constitucionalidad, ha acudido a herramientas metodolégicas especiales tales
como el tesi de igualdad[50], que permite definir si la diferencia de trato hacia
algtn sector de la poblacién estd constitucionalmente justificada, proceso que
se surte en las siguientes etapas:

«f...] (i} establecer el ciiterioc de comparacién: patrén de igualdad o terfium
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

2 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), Actar: Instituto de Seguros Sociales (ISS), Demandado: Nacién, Ministerio de la Proteccién
Socidgl
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factico vy en el plano juridico existe un frato desigual entre iguales o igual enfre
desiguales; y (il averiguar si la diferencia de frato estd constitucionalmente
justificada, es decir, si las situaciones objeto de la comparacién ameritan un tfrato
diferente desde la Constifucion.

7.7. Caso concreto

7.7.1. Hechos probados

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

- El Infante de Marina Profesional ®a WILLIAM BONILLA SILVA, contd con un
tiempo de servicio de 20 afios, 8 meses y 13 dias, vinculade la Armada
Nacional {fol. 11}. ‘

- Mediante Resolucién No. 4739 del 5 de junio de 2015, la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, reconocid y pagd al sefior WILLIAM BONILLA SILVA, la
asighacién de refiro a la que tenia derecho, consistente en el 70% del
sueldo que devengaba en servicio activo y prima de antfigledad en un
38.5%. (Folio 11}.

- Conforme con la hoja de servicios No. 4-10023874, el actor devengé en su
Oltima nomina abril 2015 los siguientes haberes: sueldo bdsico, prima de
antigledad, subsidio familiar y bonificacién de orden publico |(fol. 8)

- Por medio de peticion del 30 de octubre de 2015, el sefior WILLIAM BONILLA
SILVA, solicitd a CREMIL que le reagjustara la asignacién de refiro, teniendo
en cuenta la prima de orden plblico en cuantia de 25% (fol. 3}.

- Con acto adminisfrativo contenido en el oficio No.
20150423310473561/MDN-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DIPER-AJ-DIPER
1.10 del 21 de diciembre de 2015, la entidad demandada decidié no
acceder a lo solicitado. (F. 6).

- Hoja de servicios No. 4-10023874 del 6 de mayo de 2015, por medio del
cual se demuestra que el actor percibié en su Ulfima homina el pago por
concepto de bonificacién de orden pUblico en un porcentaje del 25% v se
describen las partidas computables para la asignacién de refiro (fol. 8).
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7.7.2. Andilisis crifico de las pruebas frente al marco nermative y jurisprudencial
expuesto

Para resolver el problema juridico planteado, es preciso fener en cuenta los
presupuestos normativos que regulan la asignacién de retiro,

En el caso en concreto, se liene que el sefior WILLIAM BONILLA SILVA prestd sus
servicios al batalldon fluvial de la Infanteria de Marina No. 30, Yati-Magangue,
como Infante de Marina profesional (R4, por un tiempo de servicio de 20 afos, 08
meses y 13 dias; por lo que se le reconocié una asighacion de retiro, mediante
Resolucidén No. 4739 del 05 de junio de 2015.

Lo anferior guiere decir que, para la fecha en la cual el actor dejé de prestar sus
servicios al Estado, la prima de orden puUblico 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 milifares para restablecer el orden puUblico, 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.

La ley 1211 de 1990 en el arficulo 98 pardgrafo, establece la prima de orden
pUblico, enla cual determina que las partidas especificamente sefialadas en ese
arficulo, dentro de las cuales se encuentra la aqui disculida, no serdn
computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones vy sustitucionses
pensionales. Debe destacarse que la lectura de dicha disposicidn no permite
concluir que establezca una partfida computable para ser incluida dentro de la
asignacion de retiro.

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

En ese mismo sentido, el Decrefo No. 324 de 201813 regula en su articulo 29 Ig
bonificacién de orden piblico, y establece que la misma no constituye factor
salarial para ningun efecto legal, sin que medie o exista una norma en contrario

13 Por el cual se fijan los sueldos bdsicos para el personal de Oficiales y Suboficicles de las Fuerzas
Mifitares; Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personat del Nivel Ejecutivo de
la Policia Nacional, y Empleados Pdblicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la
Policia Naciondl; se establecen bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines,
Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se dictan otras disposiciones en materia
scilarial.
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que pudiera prever su aplicacidon baojo cierfas excepciones, agregando gue (o
jurisprudencia tampoco se ha pronunciado al respecto.

Se encuenira probado conforme a la hoja de servicios allegada que, el actor
devengé en su Olfima nomina correspondiente al mes de abril de 2015 los
siguientes factores salariales: sueldo bdsico, subsidio familiar, prima de
antigbedad y prima de orden publico. Se avizora que dl momento de reconocer
la asignacién de retiro, no se incluyd la prima de orden publico.

Que mediante peticién radicada el 30 de octubre de 2015, solicitd la inclusion
de la ptfima de orden publico en la asignacién de refiro, y que la misma fue
denegada por la entidad por resultar improcedente y ho estar comprendida
deniro 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 y al principio de favorabilidad foda vez que, la no inclusion de la
prima de orden publico como factor salarial para efectos pensionales no
obedece g una decision discrecional de la entidad, sino al acatamiento de una
disposicion- ley 1211 de 1990 en el articulo 98 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
arficulo 13 del Decreto 4433 de 2004, posicidn que ha venido siendo reiterada
por la jurisprudencia.

Por todo lo anterior, Ia Sala confirmard la sentencia de primera instancia de
fecha 13 de julio de 2018, proferida por el Juzgado Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual negd las
pretensiones de la demanda.

7.8. Conclusidén

La respuesta al interrogante planteado en el problema juridico es negativo,
porque el demandaiité no tiene derecho a que se incluya en su asignacion de
refiro la Prima de orden publico en un 25%, toda vez que, solo se devenga en
servicio activo, y conforme ¢ lo establecido en el Decreto 4433 de 2004 numeral
13.2 la prima de orden publico no constituye facior salarial para el
reconocimiento de la asignacién de retiro. Por ofro lado, 1a Ley 1211 de 1990
establece que la misma no constituye factor salarial para ningun efecto legal,

O




Y

: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% Rama Judicial

; Consejo Superior de la Judicatura SENTENCIA No. 180/2019

el et SALA DE DECISION No. 002 SIGCMA

13001-33-33-011-2016-00087-01
por lo que no se vulnera los principios de igualdad y favorabilidad con la
negativa.

Vil.- COSTAS -

Conforme con lo esfipulado en el art. 188 del CPACA, y los art. 365 y 364 del CGP.,
esta Corporacion condenard en costas a la parte vencida.,

Vill.- DECISION

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de julio de 2018, proferida por
el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, por lo
expuesto en las consideraciones de |la sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte vencida, conforme a lo establecido
en los articulos 188 del CPACA vy del 365 -366 del CGP.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
No. 073 dela fec

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRFRAS CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

k/ (En uso de permiso)
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