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Demandante; John Jaire Fontalvo Zambrano
Demandada: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

Bogota D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000234200020150505401 (3533-2017)

Demandante: JOHN JAIRO FONTALVO ZAMBRANO

Demandada: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES!

Tema: Reconocimiento asignacion de retiro, régimen de
transicién contemplado en el articulo 3, numeral 3.1 de la
Ley 923 de 2004.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011
0-265-2019

ASUNTO

Decide la subseccion el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 6 de abril de 2017 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B,
que denegbd las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
Fundamentos facticos relevantes?:

1. El sefior John Jairo Fontalvo Zambrano ingresé como alumno suboficial al
Ejército Nacional el 1.° de marzo de 1996.

2. Ei 1.° de septiembre de 1997 fue ascendido a cabo segundo, asimismo,
1.° de septiembre de 2000 se escalafond a cabo primero y, posteriormente,
el 2 de septiembre de 2004 a sargento segundo.

3. Mediante Resolucién EJC 1515 del 5 de septiembre de 2012 fue retirado
del servicio por «separacion absoluta».

4. El senor John Jairo Fontalvo Zambrano presté sus servicios al Ejército
Nacional por 16 afios, 8 meses y 27 dias, por lo que el 28 de abril de 2015

1 En adelante CREMIL.
2 Folios 109 a 110,
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solicitd ante Caja de Retiro de las Fuerzas Militares el reconocimiento de la
asignacion de retiro.

5. La entidad demandada resolvié la solicitud de férma negativa a traves de
la Resolucion 5093 del 22 de junio de 2015. :

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL?

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, |a
principal funcidén de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del
proceso y de la prueba*. En esta etapa se revelan los extremos de la
demanda o de su reforma, de la contestacion o de |a reconvencidn. Ademas,
se conciertan las principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada eij la audiencia inicial, es
también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso,
en la medida que busca, con la colaboracion de la parte demandada, que la
verificacion de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos
por el juez, al momento de la admisién, se resuelvan en las etapas iniciales
del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacidén del proceso, a fin de
aplazarlo, suspenderio, mejorarlo o corregirio.®

En el presente caso de folios 260 a 261 y cd obrante a folio 266, se indico lo
siguiente en la etapa de excepciones previas:

«[...] Se precisa que la entidad accionada contesté la demanda a través de
memorial de 31 de agosto de 2016 (folios 217 a 221) y propuso las excepciones
de inepta demanda, falta de legitimacién en la causa por pasiva, no
configuracién de las (sic) falsa motivacion en las actuaciones de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares y no configuracién de‘causal de nulidad.

[...] *

En cuanto a la excepcidn de inepta demanda la parta (sic) accionada manifiesta
que la parte actora pretende que se declare la nulidad del acto administrativo
que le negd el reconocimiento y pago de su asignacion de retiro, pero no
demandd la hoja de servicios militares con lo cual’ se establece la causal de
retiro, que sirvid de fundamento para la negativa del reconocimiento pensional,
guedando en consecuencia vigente el acto administrativo que establece como
causal de retiro la separacién absoluta.

Al respecto el Despacho considera que [a Hoja de Servicios Militares es un acto
de mero tramite, que no tenia que ser demandado, si bien es cierto que este es

3 Folios 259 a 265 y cd visible a folio 266.

4 (2015). Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.

5 (2012). Médulo El juicio por audiencias en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
EJRLB.
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el escrito por medio del cual se efectian los reconocimientos de asignaciones
de retiro, este es un documento probatorio cuyas consecuencias juridicas deben
evaluarse por la entidad competente para resolver sobre la asignacion de retiro
mediante acto definitivo cuyo control si (sic) corresponderia a esta jurisdiccion; o
sea que sera la Caja de Rétiro de las Fuerzas Militares y el Ministerio de
Defensa quienes tendran que darle valor probatorio que merezca, -pero ya
mediante acto definitivo, expreso o tacito.

Sobre la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, sefiala que
esta entidad no es competente para resolver sobre la modificacion de la hoja de
servicios militares del actor, y que si se presenta inconformidad respecto de la
hoja de servicios militares debe demandarse dicho acto administrativo.

[-..]

Para el caso que nos ocupa el demandante solicita el reconocimiento y pago de
su asignacidn de retiro, a partir del 5 de septiembre de 2012, fecha en que se
retiré del servicio (sic) en consecuencia, con anterioridad a esa fecha el
demandante no ostentaba la calidad de retirado, por tanto, no era beneficiario
de la asignacién de retiro, asi las cosas, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares tiene la Iegltlmldad en la causa por pasiva, ya que lo perseguido por &l
actor es el reajuste® de su asignacién, desde su retiro del servicio.

Por lo anterior, .se concluye que la excepcién de falta de legitimacion en la
causa por pasiva carece de vocacion de prosperidad pues, como se dejd
anotado, esta es la entidad encargada de pagar las asignaciones de retiro de
los militares y en caso de acceder a las s(plicas de la demanda, es la entidad
encargada de asumir el pago de la misma [...]». (Ortografia del texto original).

Fijacién del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion
entre ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y ajuste de
esta Ultima.”

En la audiencia inicial a folio 262 y cd visible a folio 266 se fijé el litigio
respecto de las pretensiones y del problema juridico, asi:

«[...] El apoderado de la parte demandante solicita el reconocimiento y pago de
la asignacion de retiro de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1211 de
1990, que rige a los oficiales y suboficiales del Ejército Nacional.

Dentro de las pretensiones de la demanda solicita se declarare (sic) la nulidad
de la Resolucién N° 5093 del 22 de junio de 2015 mediante la cual la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares negd la asignacion de retiro solicitada. Como
consecuencia de lo anterior solicita el restablecimiento del derecho y se ordene
el reconocimiento y pago de su asignacién de retiro con los 3 meses de alta, a
partir del 5 de septiembre de 2012, con todos los haberes y prestaciones
sociales dejadas de devengar.

Por su parte la demanda (sic) afirma que el sefior John Jairo Fontalvo
Zambrano fue retirado de actividad militar por separacion absoluta bajo la
vigencia del Decreto 1211 de 1990 que no contempla esta causal para efectos
del reconocimiento de la asignacion de retiro, situacion que impide a esta
entidad reconocer la asignaciéon de retiro a su favor.

& (Sic) contrario a lo esbozado por e, a quo lo perseguido por el demandante es el
reconocimiento de la asignacién de retiro.
7 (2015). Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.




4

Radicado: 25000-23-42-000-2015-05054-01 (3533-2017)
Demandante: John Jairo Fontalvo Zambrano

Asi las cosas el problema juridico, se contrae a determinar si el demandante
tiene derecho al reconocimiento de su as:gnacnon de retiro [...]». (Ortografia
del texto original).

Se notifico la decisidén en estrados y no se interpusieron recursos.

SENTENCIA APELADAS

El a quo profiré sentencia escrita el 6 de abril de 2017 en la cual denegd las
pretensiones, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Sefialé que al armonizar lo previsto en el inciso primero del articulo 163 del
Decreto Ley 1211 de 1980 con los articulos 2 y 14, paragrafo primero del
Decreto 4433 de 2004, se puede concluir que: i) en vigencia del articulo 163
del Decreto Ley 1211 de 1990 los oficiales y suboficiales retirados del
servicio activo por «calificacion de servicio», tenian derecho al pago de la
asignacion mensual de retiro en los términos fijados en la norma, siempre y

cuando hubieren cumplido 15 afios o mas de servicio y; ii) para que este.

derecho fuera reconocido bajo la vigencia del Decreto 4433 de 2004, se
hacia necesarioc que a 31 de diciembre de dicha anualidad, el oficial o
suboficial hubiera cumplido la totalidad de los requisitos exigidos por el
Decreto 1211 de 1990 para acceder a la respectiva asignacion, esto es: a)
que hubiese sido retirado por llamamiento a calificar servicios, b) que al
momento del retiro tuviera 15 o mas afios de servicios, sin que el solo hecho
de tener 15 afios de servicios fuera suficiente para obtener el derecho a la
referida prestacion y iii) solo quien se ajustara a los dos anteriores
requerimientos podia acceder a las garantias previstas en el articuio 2 del
Decreto 4433 de 2004.

Analizd las pruebas aportadas al plenario y advirtid que el demandante
labord para el Ejército Nacional 16 afios, 8 meses y 27 dias, sin embargo,
para el 31 de diciembre de 2004, tenia un tiempo de servicio de 9 afios y 4
meses, contando incluso el tiempo de estudios, es decir, que no cumplia con
los requisitos anteriormente resefiados.

Bajo dicho entendido, quedaba clarc que el sefior John Jairo Fontalvo
Zambrano en vigencia del Decreto 1211 de 1990 no tenia 15 afics de
servicios (para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro) y
tampoco cumplid con el SUpuesto de hecho senalado en el paragrafo 1.° del
articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, el cual exigia de igual forma, contar
con 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de esta tltima normativa
para tener derecho a la prestacién deprecada.

Manifesté que la causal de separacion absoluta por la cual fue retirado el

libelista, no se encontraba contemplada en el Decreto 1211 de 1990, y que,

8 Folios 295 a 300.

Demandada: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
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aun en el caso de que se aplicara la Ley 923 de 2004, que si contiene dicha
causal, seria necesario que el sefior Fontalvo Zambrano hubiera laborado 20
afios 0 mas, situacién que tampoco acontece. Finalmente no condend en
costas.

RECURSO DE APELACION?®

La parte demandante solicitd que se revoque la sentencia de primera
instancia y, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda. Las
razones en que se fundamenta su recurso son las siguientes:

Arguyé que la Ley 923 de 2004 previé como uno de los elementos minimos a
aplicar que a los miembros de la Fuerza Publica que se encontraran en
servicio activo a la entrada en vigencia de dicha normativa, no se les podia
exigir un tiempo superior al previsto en las normas vigentes, y, en este caso
es el Decreto 1211 de 1990 que requeria un minimo de 15 afios de servicios
para ser beneficiario de la asignacién de retiro.

Asimismo, consider6 que el Consejo de Estado mediante sentencia del 23 de
octubre de 2014 declaré la nulidad del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004
en el cual se reitera que la nueva normativa no podia desmejorar al personal
que estaba en servicio activo y exigirle mas afios para tener derecho a la
asignacion de retiro, por lo que se les debe aplicar las normas vigentes al
momento de Ia expedicion de la Ley 923 de 2004. Agregd que al declararse
la nuiidad de dicha normativa no se puede tener en cuenta para definir el
derecho deprecado como equivocamente lo hizo el a quo.

Manifestd que el Decreto 0991 del 15 de mayo de 2015 que fijé el régimen
de asignacién de retiro de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares
no es aplicable al sub lite, toda vez que para la fecha que fue expedido, el
demandante ya habia sido retirado del servicio. Agregd que, contrario a lo
aludido en la sentencia de primera instancia, la Ley 923 y el Decreto 4433 de
2004 en ningun aparte sefialan que para tener derecho a la prestacion
deprecada, al 31 de diciembre de 2004 debia tenerse 15 afios de servicio.

En este sentido, sefialé que ia norma vigente antes de expedirse la Ley 923
de 2004, es el Decreto 1211 de 1990 el cual exigia como requisito para ser
beneficiario de la asignacion de retiro acreditar 15 afios de servicio, por lo
que tiene derecho al reconocimiento de dicha prestacién, dado que labord 16
afios, 8 meses y 27 dias.

*

Insistid en que al proceso se allegaron 10 sentencias proferidas por esta
jurisdiccion™ en las que se ordend el reconocimiento de la asignaciéon de
retiro ‘para personal retirado que laboro entre 15 a 17 anos, las cuales no

9 Folios 309 a 349.

. 10 Con transcripcion de varias de estas providencias.
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fueron tenidas en cuenta por el fallador de primera instancia, especialmente

la providencia del Consejo de Estado del 18 de febrero de 2010, respecto de.

un suboficial que fue retirado por separacion absoluta con 16 afios de
servicio, al cual le fue concedida la asignacion de retiro.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante'!: reiteré los argumentos expuestos en el recurso de
alzada.

La parte demandada y el Ministerio Plblico guardaron silencio en esta
etapa’2.

CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto. De igual
forma, seguan el articulo 328 del Cédigo General del Proceso, el juez de
segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion. '

Problema juridico

En ese orden, el problema juridico a resolver en esta instancia se resume en
la siguiente pregunta:

1. ¢ El sefior John Jairo Fontalvo Zambrano en su calidad de sargento
segundo retirado del Ejército Nacional por la causal de separacidon
absoluta, tiene derecho al reconocimiento y pago de la asignacién de
retiro en aplicacion del régimen de transicion contemplado en el
articulo 3, numeral 3.1 de la Ley 923 de 20047

Al respecto la subseccion sostendra la siguiente tesis: el demandante es
beneficiario del régimen de transicion previsto el articulo 3, numeral 3.1 de la
Ley 923 de 2004 y, por tanto, tiene derecho al reconocimiento de la
asignacioén de retiro, como pasa a explicarse.

El régimen juridico de la asignacién de retiro en las Fuerzas Militares

La asignacion de retiro es una prestacion de naturaleza econémica que
surge de la relacién laboral administrativa existente entre el Estado y los

1 Folios 412 a 427.
12 Segun constancia secretarial visible a folio 445,
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miembros de la Fuerza Publica (Fuerzas Militares y Policia Nacional),
quienes al cese definitivo de la prestacién de sus servicios se hacen
acreedores, en tanto cumplan con los requisitos legalmente determinados, al
reconocimiento y pago en forma mensual y vitalicia de una determinada
suma de dinero que tiene como finalidad garantizar, al menos, la satisfaccion
de las necesidades basicas del trabajador retirado y las de su familia.

En esos términos, la asignacion de retiro resulta ser la consagracién de un
sistema pensional especial para la Fuerza Plblica y, por lo tanto, una de las
formas en que se materializa el derecho a la seguridad social en este sector,
lo que determina que constituya un derecho fundamental irrenunciable de
conformidad con lo previsto en los articulos 48 y 53 de la Constitucién
Politica.

Esta prestacion fue reglamentada por el Decreto 1211 de 1990, «Por el cual
se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares», respecto a los requisitos para el reconocimiento de la asignacién
de retiro de los oficiales y suboficiales en su articulo 163, previod:

« ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del
presente estatuto, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que
sean retirados del servicio activo después de quince (15) afios, por
llamamiento a calificar servicios o por voluntad del Gobierno o de los de
Comandos de Fuerza, segtin el caso, 0 por sobrepasar la edad méxima
correspondiente al grado, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o por
incapacidad profesional, o por inasistencia al servicio por mas de cinco (5)
dias sin tener causa justificada, o por conducta deficiente, y los que se
retiren a solicitud propia después de veinte (20) afios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a
que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una
asignacion mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del
monto de las partidas de que trata el articulo 158 de este Estatuto, por los
quince (15) primeros afos servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada
afio que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y
cinco por ciento (85%) del mismo monto [...]».

Posteriormente, a través de la Ley Marco 923 de 30 de diciembre de 2004 se
sefialaron las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno
Nacional para la fijacién del régimen pensional y de asignacién de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con el articulo 150,
ordinal 19, literal e) de la Constitucion Politica. Respecto del régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica,
indicé lo siguiente:

«Articulo’2°. Objetivos y criterios. Para la fijacion del régimen pensional y de
asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno
Nacional tendrd en cuenta ademas de los principios de eficiencia,
universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y
solidaridad los siguientes objetivos y criterios:
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2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservaran y respetaran
todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios
adquiridos conforme a disposiciones anteriores a |la fecha de entrada de las
normas que se expidan en desarrollo de la misma.

-]

2.8. No podra en ningln caso desconocerse el reconocimiento y pago de la
asignacién de retiro al miembro de la Fuerza Publica que hubiere adquirido el
derecho a su disfrute por llamamiento a calificar servicios, por retiro por
solicitud propia, o por haber sido retirado del servicio por cualquier causal.

[.]

Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la
pensién de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los
reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza Pdblica,
que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendra en cuenta como minimo los
siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacién de retiro para los miembros de la Fuerza
Publica se fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion,
el de servicio y/o el aportado. El tiempo de servitio para acceder al derecho
de asignacion de retiro sera minimo de 18 anos de servicio y en ningdn caso
se exigira como requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a 25
anos,

A los miembros de Ia Fuerza Pulblica en servicio activo a la fecha de entrada
en vigencia de la presente Ley no se les exigird como_requisitc para el
reconocimiento del ‘derecho un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones vigentes al momento de la expedicién de esta Ley cuando el
retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afies cuando el retiro
se produzca por cualquigr otra causal.

Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en
la Fuerza Publica por 20 afios o mas y no hayan causado el derecho de
asignacidon de retiro, podran acceder a esta con el requisito adicional de
edad, es decir, 50 afios para las mujeres y 55 afios para los hombres [...]».
(Subrayas de la subseccion). ‘ ‘

A partir de dicha normativa la seccién'® en reiterada jurisprudencia ha
colegido:

e « Como tiempo de servicio para el reconocimiento de la asignacion de retirc un
minimo de 18 afios y un maximo de 25 afios de servicios.

o Para la fijacién del régimen pensional y de asignacion de retiro de los
servidores de la Flerza Publica, el Gobierno Nacional indicé que a los
miembros en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 923 de
2004 no se les exigira un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones anteriores, sin que pueda ser superior a 20 afios de servicios
cuando el retiro se produzca a solicitud propia, ni inferior a los 15 afios de
servicios cuando el retiro se produzca por cualquier otra causal.

13 Al respecto ver entre otras, sentencias del 9 de marzo de 2017, radicacion: 27001-23-33-
000-2013-00068-01 (4295-13), del 19 de abril de 2018, radicacion 05001-23-33-000-2013-
01922-01 (1288-16) y del 7 dé septiembre de 2008 Radicacion numero: 25000-23-42-000-
2015-01064-01(4247-17) .
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Lo anterigr, en concordancia al tiempo de servicios sefialado en el articulo 163
del Decreto 1211 de 1990».

Por tanto, el Gnico condicionamiento que la Ley 923 de 2004 consagrd para
ser beneficiario de la transicion sefialada en su articulo 3, es que al momento
de la entrada en vigencia el miembro de la Fuerza Pdblica se encuentre en
servicio activo en las Fuerzas Militares o en la Policia Nacional, toda vez, que
respecto a la exigencia del término sefalado a los miembros activos,
unicamente se limitd a respetar ios minimos y maximos previstos en el
Decreto 1211 de 1990 para el reconocimiento de la asignacién de retiro.

Ahora bien, mediante el Decreto 4433 de 31 de diciembre de 20044, se
reglamento la Ley 923 de 2004 y, en el articulo 14, previé las condiciones
para acceder al derecho de asignacion de retiro para el personal de oficiales
y suboficiales de las Fuerzas Militares, ast:

«Articulo 14. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales
de las Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de ias
Fuerzas Militares en servicio active a la fecha de entrada en vigencia del
presente Decreto, que sean retirados con dieciocho (18) o mas afios de
servicio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segtin
el caso, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por
disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los
que se retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma
absoluta después de veinte (20) afos de servicio, tendran derecho a partir
de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de
retiro, asi [...]».

Se resalta, que esta Corporacién mediante providencia del 23 de octubre de
2014% anuld dicha normativa, al considerar que el Gobierno Nacional
desbordd la potestad reglamentaria al aumentar la edad para acceder a la
asignacién de retiro de 15 a 18 afios y vulnerar la clausula de reserva legal.

Por tanto, tal como lo ha sefialado esta seccidn'® al ser declarado nulo el
articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 que reglamento6 el tiempo de servicios
para acceder a la asignacién de retfro, se debe acudir para su
reconocimiento a la Ley reglamentada, es decir, la Ley 923 de 2004.

Asimismao, debe afirmarse también, que ese marco general no impidié que se
hicieran mas rigidos los requisitos para optar por [a asignacién de retiro, en
cuanto a tiempo de servicio se refiere, pero lo que si hizo fue prohibir que
para quienes se encontraran en servicio activo al momento de su entrada en
vigencia, se les exigieran mayor tiempo del contemplado en el régimen

4 xPor medio del cual se fija el regimen pensionai y de asignacién de retiro de l0s miembros

de la Fuerza Publica».

15 Consejo de Estado, radicado interno 1551-2007.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion
A, sentencia del 9 de marzo de 2017. Radicacién 27001-23-33-000-2013-00068-01 (4285~

2013).
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anterior?’. .

En linea con lo expuesto, se procedera a determinar si el demandante tiene
derecho a la asignacion de retiro deprecada:
> En el proceso se encuentra acreditado que el sefior John Jairo
Fontalvo Zambrano prestd sus servicios al Ejércitc Nacional asi: i)
como alumno suboficial desde el 1.° de marzo de 1996 hasta al 31 de
agosto de 1997; ii) como suboficial entre el 1.° de septiembre de 1997
hasta el 5 de septiembre de 2012. En suma, el libelista estuvo
vinculado un total de 16 afios, 8 meses y 27 dias. En dicha hoja de
servicios se sefalé que la causal de retiro fue la separacion absoluta
(folio 13 anverso y reverso).

> El sefior Fontalvo Zambrano elevo peticién ante ta Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares el 28 de abril de 2015, con el fin de que le fuera
reconocida la asignacion de retiro (folios 15 a 23).

> La anterior solicitud fue resuelta de forma negativa por la entidad a
través de la Resolucién 5093 del 22 de junio de 2015, conforme a los
siguientes argumentos (folios 25 a 26):

«[...] 8. Que adicionalmente con la informacion-contenida en la Hoja
de Servicios arriba citada y en los demas documentos gue reposan
en el expediente prestacional, nc se cumplen los requisitos
establecidos” en la normatividad vigente para efectos del
reconocimiento de asignacién de retiro, toda vez que el sefior
Sargento Segundo (r) del Ejército JOHN JAIRO FONTALVO
ZAMBRANO, fue retirado de la actividad militar por SEPARACION
ABSOLUTA, causal que no se contempla para el reconocimiento de
la Asignacion de Retiro en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990,
el cual sefiala lo siguiente [...] :

Que en caso de que existiera la viabilidad' de aplicar el Decreto 4433
de 2004 y tehiendo en cuenta la informacién contenida en la hoja de
servicios arriba citada, es evidente que con el mismo no se cumplen
los requisitos establecidos en dicha normatividad para efectos del
reconocimiento de la Asignacién de Retiro, toda vez que el sefior [...]
fue retirado de la actividad militar por SEPARACION ABSOLUTA y
el tiempo de servicio a la fecha de retiro es de 16 ainos 08 meses y
27 dias, no enmarcandose en lo sefialado en el articulo 14 del
Decreto 4433 de 2004, que a letra dice [...]» (Ortografia, negrillas y

subrayado del texto original).

De acuerdo con las pruebas aportadas y en consonancia con la normativa
analizada, la subseccion observa que el demandante si tiene derecho al
reconocimiento de la asignacién de retiro, con base en |o siguiente:

17 Consejo de Estado, Sala de.lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion
B, Sentencia del 5 de octubra de 2017. Radicacion numero: 18001-23-33-000-2014-00085-
01(3034-16)
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1. Al momento de ingresar al servicio del Ejército Nacional como
suboficial (1.° de marzo de 1996), se encontraba vigente el Decreto
1211 de 1990, el cual, en su articulo 163 sefialaba un tiempo de
servicio de 15 afios para el reconocimiento de la asignacién cuando el
retiro se produjera por causa distinta a la voluntad propia.

2. Sibien el acto administrativo demandado se fundamenté en el articulo
14 del Decreto 4433 de 2004 (normativa vigente al momento del retiro
ocurrido el 9 de septiembre de 2012 y que reglamentd la Ley 923 de
2004) para negar el reconocimiento de la asignacion de retiro del
demandante, lo cierto es, que con posterioridad este articulo fue
declarado nulo por el Consejo de Estado mediante sentencia proferida
el 23 de octubre de 2014.

En ese sentido, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta
Corporacién'@, en la sentencia de nulidad los efectos se retrotraen al
momento en que nacid el acto administrativo viciado de nulidad, sin
que ello afecte las situaciones consolidadas o los derechos
reconocidos bajo el amparo de la disposicién anulada.

Igualmente, la sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de
caracter general, afecta las situaciones particulares que no se
encuentren consolidadas, esto es, que al momento de producirse el
fallo se debatian o eran susceptibles de debatirse ante las autoridades
administrativas o ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Por tanto, la declaratoria de nulidad del articulo 14 del Decreto 4433
de 2004 afecta la situacion juridica del demandante en la medida que
al proferirse la sentencia (23 de octubre de 2014), no se encontraba
consolidada su situacién, toda vez que precisamente estd en
discusién su derecho al reconocimiento de ia asignacién de retiro con
base en ! articulo declarado nulo.

La consecuencia l6gica de la declaratoria de nulidad del articulo 14 del
Decreto 4433 es que se aplique para el reconocirmiento de la
asignacion de retiro del demandante la Ley reglamentada, es decir, la
Ley 923 de 2004 tal como io ha seftalado en asuntos similares esta
Corporacién®®.

3. En ese sentido, a la entrada en vigencia de Ila Ley 923 de 2004 (30 de
diciembre de 2004) el demandante se encontraba en servicio activo en

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de
18 de septiembre de 2014, radicacion 520012331000200501421 01.

'® Consejo.de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Segunda, Subseccion
A, sentencia de 16 de julic de 2013, radicacion 25000-2341-000-2013-00658-01 y sentencia

del @ de marzo de'2017. Radicacion 27001-23-33-000-2013-00068-01 (4295-2013).




12

-
Radicado: 25000-23-42-000-2015-05054-01 (3533-2017)
Demandante: John Jairc Fontalvo Zambrano
Demandada: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

el Ejército Nacional y, por tanto, no se podia exigir un tiempo de
servicio superior al regido por las disposiciones anteriores.

En esa medida, para el reconocimiento de la asignacién de retiro le es
aplicable la transicion seftalada en el articulo 3, numeral, 3.1.° inciso
segundo de la Ley 923 de 2004, toda vez que el unico
condicionamiento es que al momento de la entrada en vigencia de la
Ley 923 de 2004 la persona se encuentre en servicio activo de las
Fuerzas Militares.

4. Conforme al régimen de transicion para el reconocimiento de [a
asignacion de retiro del demandante le es aplicable el articulo 163 del
Decreto 1211 de 1990 que sefiala para el caso concreto 15 afios de
servicios para el reconocimiento de la mencionada prestacion, cuando
el retiro se produjera por causa distinta a la voluntad propia, requisito
que cumple el demandante toda vez que segun la hoja de servicios al
momento de su retiro del se€rvicio contaba con un tiempo de servicio
de 16 afios, 8 meses y 27 dias y su desvinculacion se generd con
ocasion de la separacién absoluta? (folio 13 anverso y reverso).

5. En consecuencia, el demandante al haber sido miembro activo del
Ejército Nacicnal al momento de la entrada en vigencia de la Ley 923
del 2004 es beneficiario del régimen de transicidon del articulo 3
numeral 3.1. ibidem y, en esa medida, para el reconocimiento de la
asignacién de retiro no se le puede exigir un tiempo de servicio
superior al sefialado en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 (15
afos), el cual ie.es aplicable teniendo en cuenta la condicién que
ostentaba al momento de su retiro como sargento segundo de la
institucion.

6. Asi las cosas, el demandante tiene derecho al reconocimiento de la
asignacion de retiro desde la terminacion de los tres meses de alta del
cargo que desempefié en el Ejército Nacional y que fue retirado de
forma absoluta a través de la Resolucion Resolucion EJC 15615 del 5
de septiembre de 2012 (folio 13), a partir de dicha fecha, por lo que los
tres meses de alta terminarian el 5 de diciembre de 2012.

7. Para la liquidacion de la asignacion de retiro se tendra en cuenta el
monto conforme el articulo 163 del Decretc 1211 de 1990 el cual

2 | a evolucion de la figura de la separacion absoluta en el régimen de la Policia Nacional
estaria dada por lo sefialado en el ariiculo 87 del Decreto 41 de 1994, posteriormente
derogado por el Decreto 1791 de 2000 que en su articulo 86 preceptuo: «E! personal que
sea condenado por sentencia ejecutoriada a la pena principal de prisién o arresto, por ta
Justicia Penal Militar o por la Ordinaria, por delitos dolosos, sera separado en forma absoluta
de la Policla Nacional y no podréa volver a pertenecer a la.misma». De esta forma, los
conceptos de separacién absoluta que prevé el articulo 144 ‘del Decreto 1211 de 1990 y
destitucidn (causal aplicada al demandante) son equiparables. ,

o5
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correspondera al 50% de las partidas de que frata el articulo 158
ibidem, por los 15 primeros afios de servicio y un cuatro por ciento 4%
mas por cada afio que exceda a los quince (15), sin que el total
sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo monto.

8. No hay lugar a declarar la prescripcion cuatrienal?’, en la medida que
el demandante presentd la solicitud de reconocimiento de la
asignacion de retiro el 28 de abril de 2015 (folios 15 a 23), es decir,
dentro del término del articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, toda
vez que no transcurrieron mas de cuatro afios desde la fecha a partir
de la cual se reconocera la asignacion (6 de septiembre de 2012) y la
presentacion de la solicitud.

En conclusién: el demandante por ser miembro activo del Ejército Nacional
al momento de la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 es beneficiario
del regimen de transicion del articulo 3 numeral 3.1.° de dicha normativa v,
en esa medida para el reconocimiento de la asignacién de retiro no se le
puede exigir un tiempo de servicio superior dl sefialado en el articulo 163 del
Decreto 1211 de 1990 (15 arios por ser retirado en forma absoluta), toda vez
que segln la hoja de servicios al momento de su retiro del servicio contaba
con un tiempo de servicio de 16 afios, 8 meses y 27 dias.

Decisiéon de segunda instancia

Por lo anterior, se revocara la sentencia de primera instancia, en su lugar, se
anuiara el acto administrativo acusado, toda vez que prosperan los
argumentos del recurso de apelacion y se accedera a las pretensiones de la
demanda.

Restablecimiento del derecho

Se ordenara a titulo de restabiecimiento del derecho reconocer al sefior John
Jairo Fontalvo Zambrano la asignacidon de retiro de conformidad con el
articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 partir del 6 de septiembre de 2012-dia
siguiente a la fecha en que fue retirado del servicio; teniendo en cuenta los 3
meses de alta, sin que pueda operar el fenémeno de la prescripcidon dado
que la peticion se efectud en el afio 2015.

Las mesadas causadas, deberan actualizarse con fundamento en el inciso 4
del articulo 187 de la Ley 1437 del 2011 e indexarse conforme a la siguiente
formula:

21 El articulo 174 del Decreto 1211 de 1990 prevé «PRESCRIPCION. Los derechos
consagrados en este Estatulo prescriben en cuatro (4) anos, que se contaran desde la fecha
en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un
derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un [apso igual. El derecho al pago de los
‘valores reconocidos prescribe en dos (2) afios contados a partir de la ejecutoria del
respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.»
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R = Rh X Indice final
Indice inicial

En el que el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor histérico (Rh),
gue corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor, vigente a la fecha de ejecucion de la
presente sentencia certificado por el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE), por el indice inicial vigente para la fecha en que debid
realizarse el pago correspondiente.

Por ftratarse de pagos de ftracto sucesivo la férmula se aplicara
separadamente mes por mes.

De la condena en costas

Esta subseccién® sentd posicion sobre la condena en costas en vigencia del
CPACA, en aquella oportunidad se determind el criterio objetivo-valorativo
para la imposicién de condena en costas por lo siguiente:

a) E! legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena
en costas, al pasar de un criterio «subjetivoy ~CCA- a uno «objetivo
valorativo» —CPACA-. ‘

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total
o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativos porque se requiere que en
el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijara atendiendo ia posicién de los sujetos procesales, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recurses, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo nim. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atade a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hara et despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP?%,

22 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, demandante:
Maria del Rosaric Mendoza Parra y 1291-2014, demandante: José Francisco Guetrero
Bardi.
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previa elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo funcionario
judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.

En ese hilo argumentativo, en el presente caso se condenara en costas a la
entidad demandada en ambas instancias, en la medida que conforme el
numeral 4 dei articulo 365 del CGP, resulta vencida en el proceso y se
revocara en forma total la sentencia de segunda instancia. Las costas seran
liquidadas por el @ quo de conformidad con el articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Revocar la sentencia del 6 de abril de 2017 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B,
que denego las pretensiones de la demanda que en ejercicio del medio de
control de nulidad 'y restablecimiento del ‘derecho presentd el seior John
Jairo Fonfalvo Zambrano contra [a Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
CREMIL.

Segundo: Declarar la nulidad de la Resolucién 5093 del 22 de junio de 2015,
proferida por el director general de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
por la cual le fue negado al sefior John Jairo Fontalvo Zambrano el derecho
al reconocimiento y pago de una asignacién de retiro.

Tercero: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL,
reconoccer y pagar a favor del sefior John Jairo Fontalvo Zambrano,
identificado con la cédula de ciudadania 77.177.981, |la asignacion de retiro
en la cuantia y con las partidas a que hace referencia el articulo 163 del
Decreto 1211 de 1990, a partir del 6 de septiembre de 2012; teniendo en
cuenta los 3 meses de alta, es decir, el vaior de las mesadas causadas
desde esa data y las que en futuro se sigan causando mes a mes.

En efecto, para la liquidacion de la asignacién de retiro se tendra en cuenta
que el monto conforme el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990
corresponderd al 50% de las partidas de que trata el articulo 158 ibidem, por
los 156 primeros afios de servicio y un cuatro por ciento 4% mas por cada arto

23 «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de
mangra concentrada en el juzgado que haya conocido del procesc en primera o Unica
instancia, inmediatamente quede ejecutoriada ia providencia que le ponga fin al proceso o
notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las
siguientes reglas: [...]»
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que exceda a los quince (15), pero que el total no sobrepase del ochenta y
cinco por ciento (85%) del mismo monto y sin que opere la prescripcidn
cuatrienal, por lo expuesto en la parte considerativa de la presente
providencia.

Cuarto: Los valores causados se deben actualizar de conformidad con el
articulo 187 de la Ley 1437 del 2011 y se aplicara la formula indicada en la
parte motiva de esta providencia. )

Quinto: La Caja-de Retiro de las Fuerzas Militares efectuard los reajustes de
ley sobre el monto de lo reconocido y dara cumplimiento a la sentencia en los
terminos de los articulos 192 y siguientes de la Ley 1437 del 2011.

Sexto: Condenar en costas en ambas instancias a la entidad demandada y a
favor de la parte demandante; las cuales se liquidaran por el a quo.

Séptimo: Ejecutoriada esta providencia develver el expediente al Tribunai de
origen, previas las anotaciones correspondientes en el programa «Justicia
Siglo XXI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

~
ARGAS
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