CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

BOGOTA, D.C., TREINTA Y UNO (31) DE ENERO DE DOS MIL DIECINUEVE (2019)

Radicacién: 76001 23 31 000 2011 00356 01 (2385-2016)

Accionante: URIEL TOVAR CASTILLO

Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
SE. 003

En acatamiento al fallo de tutela dictado por la SECCION CUARTA de esta
Corporaciéon el 23 de noviembre de 2018, la SALA DE LA SUBSECCION A de la
SECCION SEGUNDA DEL CONSEJO DE ESTADO profiere sentencia de reemplazo en los
siguientes términos:

l. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES

La parte demandante per intermedio de apoderado judicial solicitd en el escrito de

la demanda lo siguiente:

“PRIMERO. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion nimero 2632 fechado once (11) del mes de agosto del afio dos mil
diez (2010), emitida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante la
cual se negod el reconocimiento y pago de la Asignacién de retiro al Sargento
Viceprimero en Retiro del Ejército Nacional, sefior Uriel Tovar Castillo.

SEGUNDO. Que como consecuencia obligada de ia anterior declaracion, se
haga el reconocimiento y ordene el pago de las mesadas pensionales a favor
del sefior Uriel Tovar Castillo, producidas desde el mes de abril del afic dos
mil siete (2007), fecha de causacién del derecho.

TERCERO. Que en la sentencia se liquide el valor correspondiente con el
ajuste previsto en el articulo 177 del CCA.

CUARTO. Que se ordene cumplir la sentencia en el término indicado en el
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articulo 176 del CCA con los efectos sefialados en el articulo 177 de la misma
obra.

QUINTO. Que se condene a la entidad demandada a pagar las costas
causadas en el presente proceso.” (Texto de su original)

2. HECHOS

El demandante relatd que nacio el 13 de septiembre de 1970; que el 26 de marzo
de 1990 ingresd al EJERCITO NACIONAL comec alumno de la ESCUELA DE
SUBOFICIALES; posteriormente desde el 1 de marzo de 1991 ejercio el cargo de
Cabo Segundo; el 3 de abril de 2007 se produjo su retiro del servicio por
separacion absoluta, ejerciende como Ultimo grado el de Sargento Viceprimero en
la AGRUPACION DE FUERZAS ESPECIALES ANTITERRORISTAS URBANAS N.° 9.

El 25 de junio de 2010, allegd peticidbn ante la DIRECCION DE PRESTACIONES
SoCIALES DEL EJERCITO NACIONAL, con el fin de obtener el reconocimiento y pago
de la asignacién de retiro. En respuesta, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES expidid la Resolucion 2632 de 11 de agosto de 2010, mediante la cual

se negd la solicitud antes descrita.

El 20 de septiembre de 2010, se convocé a las partes para el 25 de octubre del
mismo afic con el fin de realizar la audiencia de conciliacion extrajudicial, la cual

se declar6 fallida.

3. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Fundamenté la demanda en que existié una transgresion de normas y principios
de caracter constitucional y legal, pues se negd un derecho prestacional contenido
en el Decreto Ley 1211 de 1990.

En ese sentido, para efectos de fundamentar sus pretensiones, realizé un
recuento de la reglamentacién especial para las pensiones de los miembros del
EJERCITO NACIONAL y describié los principios que en su sentir fueron transgredidos
por la administracion, tales como la aplicacion del régimen mas favorable, pues
considera que la normativa con base en la cual debia resolverse su situacion, es la

que se encontraba vigente en el momento en que se vinculd a la entidad
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demandada, dado que, faltando meses para consolidar su derecho, se expididé un
nuevo régimen que le hizo mas gravosa la situacion, pues le aumentaba en 3 arios
la edad para acceder a la asignacion de retiro. En consecuencia, manifesté que le

fueron desconocidos derechos adquiridos.
4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DEL EJERCITO NACIONAL'!, a través de
apoderado judicial se opuso a las pretensiones de la demanda, de acuerdo con los

argumentos que se resumen a continuacion:

En primer lugar, sefalé que el demandante fue retirado de manera absoluta al
cumplir un tiempo de 17 afios 3 meses y 2 dias de servicio. Asi mismo, que para
dicho momento se encontraba vigente el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, en
el cual se establecié un tiempo minimo de 20 afios para acceder a la asignacion

de retiro.

Ademas de o anterior, indicd que el régimen de transicién correspondiente
unicamente es aplicable para quienes, al momento de la entrada en vigencia del
decreto antes mencionado, llevaran un tiempo minimo de 15 afios en el servicio,

situacién que no cumple el demandante.

Finalmente propuso como excepciones la caducidad de la accién, la falta de
legitimacion en la causa por pasiva y la no configuracion de falsa motivacion en las

actuaciones de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

5. SENTENCIA APELADA?

En la sentencia proferida el 25 de febrero de 2016, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
VALLE DE CAUCA, declard no probadas las excepciones presentadas por la parte
demandada y negé las pretensiones de la demanda con fundamento en los

argumentos que se resumen a continuacion:

1 Folios 96 a 101 del expediente.
2 Folios 133 a 143 del expediente,
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De acuerdo con la hoja de servicios del sefior URIEL TOVAR CASTILLO, se evidencid
que el retiro absoluto del servicio se produjo al cumplir 17 afios, 3 meses y 2 dias
en el Ejercitc Nacional.

Ahora, si bien es cierto que al caso concreto le es aplicable el Decreto 1211 de
1990, pues era el vigente para la fecha de su ingreso al servicio, también lo es que
se configurd el retiro por separacién absoluta, y por lo tanto debe tenerse en
cuenta que en el articulo 163 de dicho régimen no se encuentra establecida dicha

causal para efectos de tener el derecho a la prestacion reclamada.

En ese sentido, el tribunal consideré que debia tenerse en cuenta el concepto
emitido por la SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL DEL CONSEJO DE ESTADO?, en el
que se indicd que “no es procedente el reconocimiento de asignacion de retiro al
personal militar retirado en vigencia del Decreto-Ley 4433 de 2004 por separacion
absoluta con un tiempo inferior a 20 afios de servicio, por no cumplir los requisitos

exigidos en el inciso primero del articulo 14 ibidem”.

Como consecuencia de lo anterior, consideré el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
VALLE DEL CAUCA que el demandante no cumple con los requisitos establecidos en
el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 para poder acceder a una asignacion de

retiro.
6. FUNDAMENTOS DE LA APELACION*

En escrito presentado dentro del-término legalmente establecido, el apoderado de
la parte demandante presentd recurso de apelacién en contra del fallo

anteriormente descrito.

Con el fin de sustentar el recurso de alzada, el apoderado realizé un analisis de
las causales establecidas en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990,
subrayando que aunque la causal de separacion absoluta no se encuentra alli
contemplada, el articulo 178 siguiente si establecio que “el oficial o suboficial de las

3 Concepto 1935 de 18 de marzo de 2010, Consejerc Ponente Luis Fernando Alvarez Jaramillo.
Radicado 10001-03-06-000-2009-00001-00.

1 Folios 144 a 155 del expediente,
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Fuerzas Militares que durante la vigencia del presente Decreto sea separado del servicio
en forma absoluta, tendra derecho a las prestaciones sociales a que haya lugar en razén

de sus servicios dentro de las condiciones previstas en este estatuto ...”.

De igual manera indico, que con la expedicidn del Decreto 0991 del 15 de mayo
de 2015 se expresd claramente que quien sea separado del servicio de forma
absoluta tendra derecho al reconocimiento de la asignacion de retiro, siempre y
cuando cumpla con el requisito minimo de 20 afios de servicio, argumento con el
que pretende demostrar que en casos como el de su defendido si se tiene derecho

a un reconocimiento prestacional como el suplicado.

7. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante autos calendados el 11 de noviembre de 2016 y el 14 de marzo de
20175, el despacho sustanciador (i) admitié el recurso de apelacién, y (i) cortié

traslado para que las partes alegaran de conclusion, respectivamente.

Tanto la parte demandante, URIEL TOVAR CASTILLO, como la parte demandada, la
CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, guardaron silencio en esta
etapa procesal.

Por su parte, el PROCURADOR TERCERO DELEGADO ante el CONSEJO DE ESTADO, en
representacion del Ministerio Publico® allegd concepto, en el cual solicité revocar
el fallo de primera instancia y acceder a las pretensiones de ia demanda: al efecto
indico que el Decreto 4433 de 2004 fue declarado nulo en sentencia proferida por
el CoNseJo DE ESTADO el 23 de octubre de 2014. Consecuencia de ello, era
aplicable el régimen anterior, es decir el Decreto 1211 de 1990, razén por la cual
trajo a colacion el articulo 178 de dicho régimen, el cual considerd que se ajusta
directamente al caso en concreto y teniendo en cuenta que si cumplié con un
tiempo mayor a los 15 arfios de servicio tiene derecho al reconccimiento de una
asignacion de retiro.

5 Folios 162 y 164 respectivamente.
¢ Folios 166 a 174 del expediente.
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Il. CONSIDERACIONES

La Sala reitera que la decisidbn que a continuacidon se dicta corresponde al
cumplimiento del fallo de tutela de 23 de noviembre de 2018, proferido por la
SECCION CUARTA DEL CONSEJO DE ESTADO, en la que se ordend “proferir una
providencia de reemplazo, en la que se resuelva nuevamente el asunto, con fundamento
en la normativa vigente y aplicable al caso, y que tenga en cuenta su propio precedente,

fijado en la sentencia del 9 de marzo de 2017.°
1. DEL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el caso sub judice, se contrae a determinar si al
demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago de una asignacion de
retiro por parte de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares.

Para resolver el problema juridico sefialado la Sala se referira al marco normativo
y jurisprudencial que determina el parametro de analisis del caso, luego se
verificara lo efectivamente probado y; por Ultimo, se analizara si la situacién factica
de URIEL Tovar CASTILLO se encuentra dentro de los supuestos de acceso al
derecho de reconocimiento de la asignacién de retiro conforme a la norma vigente

aplicable a su caso.

1.1. REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL Y DE LA ASIGNACION
DE RETIRO EN LAS FUERZAS MILITARES

El Decreto Ley 1211 del 8 de junio de 1990, proferido por el presidente de la
Republica en uso de las facultades extraordinarias que le fueron conferidas por la
Ley 66 de 1989, “Por el cual se reforma el Estatuto de personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares” que regia para la época en que el actor ingresé

al EJERCITO NACIONAL, regulé la asignacion de retiro en los siguientes términos:

“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, segtn el caso, o por sobrepasar la edad maxima
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correspondiente al grado, o por disminucidn 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 pagus una asignacién mensual de
retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de
que frata el articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afios
servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada aiic que exceda a los quince
(15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo
monto.

PARAGRAFO 1o, La asignacién de retirc de los Oficiales y Suboficiales que
durante la vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) o mas afios de
servicio, ser equivalente al noventa y cinco por ciento (85%) de las partidas
fijadas en el articulo 158, liquidadas en la forma prevista en este mismo
Decreto.

PARAGRAFO 20. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de
diciembre de 1968, con treinta (30) o mas afios de servicio, continuaran
percibiendo la asignacidén de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento
{95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso para la respectiva
asignacion.”

Posteriormente, el Decreto 1790 del 14 de septiembre de 2000, proferido por el
presidente con base en las facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 578 de
2000, en su articulo 95, derogd el Decreto 1211 de 1990, “con excepcién del
Capitulo | del Titulo 11I; articulos 113, 114, 115, 116, 117 y 118; del Capitulo Il del Titulo
Il; Titulo V; Titulo VIII; articulos 242, 243, 244, 245, 246, 249, 250, 251, 253, 254, 259

261, 262 y 268; del Titulo IX y demas disposiciones que le sean contrarias.”

Asi, atendiendo a que el articulo 163 se encuentra comprendido dentro del Titulo
V sefialado, se advierte que mantuvo su vigencia, pese a lo dispuesto en el
Decreto 1790 de 2000. En consecuencia, hasta tanto no se expidieran las nuevas
regulaciones, continuaban rigiendo sus disposiciones en materia de asignacion de
retiro para oficiales y suboficiales de las FUERZAS MILITARES. Recuérdese que, con
la expedicion de la Ley 42 de 1992, se dispuso que el GOBIERNO NACIONAL fijaria el
régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, con sujecion

a los criterios y objetivos contenidos en esa norma.

Posteriormente, el GOBIERNO NACIONAL expidio el Decreto 2070 de 2003, de julio
25, que reformé el régimen pensional propio de las FUERZAS MILITARES, el cual fue
declarado inexequible por la CORTE CONSTITUCIONAL en sentencia C-432 de 2004.

194
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A través de la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004 se sefialaron las normas,
objetivos y criterios que deberfa observar el GOBIERNO NACIONAL para |a fijacion del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucidn Politica, algunos de los cuales son:

“Articulo 2°, Objetivos y criterios. Para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno
Nacional tendra en cuenta ademas de los principios de eficiencia,
universalidad, igualdad, equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y
solidaridad los siguientes objetivos y criterios:

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 1la misma.

2.2. La sujecién al marco general de la politica macroecondmica vy fiscal.

2.3. Los riesgos inherentes a la actividad especial de los miembros de la
Fuerza Publica aplicando el principio de redistribuciéon de acuerdo con la
antiglledad, grados, cuerpo, arma y/o especialidad, |la naturaleza de las
funciones, y sus responsabilidades.

2.4. El mantenimiento del poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y de
las pensiones legaimente reconocidas.

2.5. Los recursos que se recauden por aportes ¢gue se hagan para la
asignacién de retiro en la Fuerza Publica y sus rendimientos se destinaran en
forma exclusiva al pago de asignaciones de retiro y sustituciones pensionales.

2.6. El manejo, inversion y control de los aportes estaran sometidos a las
disposiciones que rigen para las entidades administradoras del régimen de
prima media con prestacién definida y a la inspeccién y vigilancia del Estado.

2.7. No podra discriminarse por razén de categoria, jerarquia o cualquier otra
condicién a los miembros de la Fuerza Publica para efectos de adelantar el
tramite administrativo del reconocimiento de una asignacién de retiro o
pension o sustitucion.

El tiempo de servicio exigido para tener derecho a la asignacioén de retiro sera
establecido en igualdad de condiciones para el personal de Oficiales,
Suboficiales, Agentes y Miembros del Nivel Ejecutivo que ingresen a partir de
la fecha de entrada en vigencia de la presente ley.

2.8. No podra en ningun caso desconocerse el reconocimiento y pago de ia
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.
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TITULO i

MARCO PENSIONAL Y DE ASIGNACION DE RETIRO DE LOS MIEMBROS
DE LA FUERZA PUBLICA

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

3.1. El derecho a la asignacidén de retirc para los miembros de la Fuerza
Publica se fijara _exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de
formacion, el de servicio ylo el aportado. El tiempo de servicio para
acceder al derecho de asignacién de retiro serd minimo de 18 afios de
servicio y en ningiin caso se exigira como requisito para reconocer el
derecho un tiempo superior a 25 afios.

A los miembros de la Fuerza Piblica en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia de la presente Ley, no se les exigira como requisito
para el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior al
regido por las disposiciones vigentes al momento de la expedicion de
esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15
afios cuando el retiro se produzca por cualquier otra causal.

Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio
en la Fuerza Puablica por 20 afios 0 méas y no hayan causado el derecho
de asignacién 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.

En todo caso, los miembros de la Fuerza Publica que se retiren o sean
retirados del servicio activo sin derecho a asignacion de retiro o pensién,
tendrén derecho al reconocimiento del bonoc pensional por el total del tiempo
servido, de conformidad con las normas del Sistema General de Pensiones.

3.2. El monto de la asignacion de retiro sera fijado teniendo en cuenta el
tiempo de servicio del miembro de la Fuerza, el cual no podra ser inferior al
cincuenta por ciento (50%) por los primeros quince (15) afios de servicio, ni
superior al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

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

3.4. El aporte para la asignacién de retiro a cargo de los miembros de Ia
Fuerza Publica serd fijado sobre las partidas computables para dicha
asignacion, el cual estara a cargo de los miembros de la Fuerza Publica en un
porcentaje que no sera inferior al cuatro punto cinco por ciento (4.5%), ni
superior al cinco por ciento (5%).” Se resalta.

Qs
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Ahora bien, en cuanto a la sentencia de 9 de marzo de 20177 dictada por la
SECCION SEGUNDA de esta Corporacion, y que la SECCION CUARTA a través del fallo
de tutela de 23 de noviembre de 2018 ordené tener como precedente, se resalta:

“Régimen de asignacion de retiro de las Fuerzas Militares

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 asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales en
su articulo 163, sefald:

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 Goblerno o de los de Comandos de Fuerza, segtn €]
caso, o por sobrepasar la edad méxima correspondiente al grado, o por
disminucion de la capacidad sicoflsica, 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)
arfios 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) primercs 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
sefalaron las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Pulblica de conformidad con lo establecido en el
articulo 150, ordinal 19, literal ¢) de la Constitucién Politica.

La mencionada ley sefialé para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, lo siguiente:

Articulo 2°. Objetivos y criterios. Para la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Pablica, el Gobierno Nacional
tendra en cuenta ademas de los principios de eficiencia, universalidad, igualdad,
equidad, responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad los siguientes
objetivos Y criterios:

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 Ia fecha de entrada de las normas que se expidan en
desarrollo de la misma.

(-]

2.8. No podrd en ningin 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, 0 por haber sido retirado det servicio por cualquier causal.

[.-]

7 Expediente: 27001-23-33-000-2013-00068-01. (4295-2013) Demandante: Marino H. Miranda
Melo. Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
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Artlculo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la pension de
invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de
estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza PUblica, que sea fijado por &l
Gobierno Nacional, tendra en cuenta como minima los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacién de retiro para los miembros de la Fuerza Puablica
se fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacién, el de servicio
y/o el aportado. El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacidon de
retiro serd minimo de 18 afios de servicio y en ningln caso se exigird como
requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a 25 afios.

Alos miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia de la presente’ Ley, no se les exigird como requisito para el

reconocimignto 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 aftos cuando el retiro se produzca
por cualquier otra ¢causal. {se subraya)

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

A partir de lo anterior, se colige que la norma transcrita fijé los siguientes
aspectos:

» Como tiempo de servicio para el reconocimiento de la asignacion de retiro
un minimo de 18 arfios y un méaximo de 25 afos de servicios.

* Para la fijacién del régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza 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 exigird 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 produzcea por cualquier otra causal.

Lo anterior, en concordancia al tiempo de servicios sefialados 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 transicién sefialada en su articulo 3.° es que al momento
de la entrada en vigencia la persona se encuentre en servicio activo en las
Fuerzas Militares, toda vez, que respecto a la exigencia del término sefialado
a los miembros activos, Unicamente se limitd a respetar los minimos vy
maximos sefialados en el Decreto 1211 de 1990 para el reconocimiento de la
asignacién de retiro.

Esta ley, fue reglamentada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 4433
de 2004, el cual, en el articulo 14, sefialé:

Artfculo 14. Asignacion de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que
sean retirados con dieciocho (18) o mas affos de servicio, por llamamiento a
calificar servicios o por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad
maxima correspondiente al grado, o por disminucion de ta capacidad psicofisica, o
por incapacidad profesional, y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados
0 separados en forma absoluta 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

(¢
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la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual
de retiro, asli: [...]»

Se resalta que el articulo transcrito fue declarado nulo por la Seccién Segunda
de Consejo de Estado mediante sentencia proferida el 23 de octubre de 2014,
Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicado interno
1551-2007, por considerar que el Gobierno Nacional desbordé la potestad
reglamentaria al aumentar la edad para acceder a la asignacion de retiro de 15
a 18 afios y vulnerar la clausula de reserva legal.

Por tanto, tal como lo ha sefialado esta Corporacién® al ser declarado nulo el
articulo que reglaments el tiempo de servicios para acceder a la
asignacién de retiro, se debe acudir para el reconocimiento de la
asignacion de retiro a la Ley reglamentada, es decir, la Ley 923 de 2004.”
{(negrilla fuera de texto original)

Ahora bien, Ia Sala realizara un analisis de las pruebas aportadas al expediente,

con el fin de determinar el régimen aplicable al demandante y asi dilucidar si es

posible acceder a las pretensiones de la demanda.

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

URIEL TOVAR CASTILLO nacié el 13 de septiembre de 1970. (FI 3)

De acuerdo con la certificacién anexada a folio 5, se entiende que el
demandante ingresé como alumno a la ESCUELA DE SUBOFICIALES el 26 de
marzo de 1990; el 1 de marzo de 1991 tomd posesion como Cabo
Segundo, cargo que ocupd hasta el 1 de marzo de 1994 cuando fue
ascendido a Cabo Primero. Posteriormente, el 1 de marzo de 1998 fue
ascendido nuevamente al cargo de Sargento Segundo hasta el 1 de marzo
de 2003, fecha en la cual fue ascendido al cargo de Sargento Viceprimero.
E! 3 de abril de 2007, se produjo la separaciéon absoluta del cargg, con un

tiempo computado de 17 afios, 3 meses y 2 dias.

A través de la Resolucion 2632 de 11 de agosto de 2010, la CAJA DE
SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA negd el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro, fundamentandose en que la causal para el caso
concreto no esta consignada en la Ley 4433 de 2004. (FI10)

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A,
sentencia de 16 de julio de 2013, radicacion 25000-23-41-000-2013-00659-01
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Habiendo revisado los documentos aportados, y contrastandolos con las normas
antes descritas, asi como con el precedente jurisprudencial de 9 de marzo de

2017, la Sala conciuye lo siguiente:

- lLa norma vigente para el momento en el que el demandante ingresd al
servicio del EJERCITO NACIONAL era el Decreto 1211 de 1990, en dicha
norma se establecié un tiempo minimo de servicio de 15 afios para el
reconocimiento de la asignacién de retiro.

- Revisados los documentos que se encuentran en el expediente, se constata
que la finalizacién del servicio por separacién absoluta se produjo el 3 de
abril de 2007 (folios 5 a 8)

- El total de tiempo laborado, certificado por el JEFATURA DE DESARROLLO
HumANO — DIRECCION DE PERSONAL es de 17 arios, 0 meses y 7 dias.

Ahora bien, por orden del juez de tutela se hace necesario reiterar lo ya decidido
en la sentencia de 9 de marzo de 2017 por esta Subseccién (Expediente: 27001-23-
33-000-2013-00068-01 (4295-2013), en el sentido de que:

1. A la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 (30 de diciembre de 2004) el
demandante se encontraba en servicio activo en el EJERCITO NACIONAL y por
tanto no se le podia exigir un tiempo de servicio superior al establecido por las

disposiciones anteriores.

En esa medida, para el reconocimiento de la asignacion de retiro le es aplicable
la transicion sefialada en el articulo 3°, ordinal, 3.1 inciso segundo de la Ley 923
de 2004, toda vez que el Unico condicionamiento que esta norma ordena
consiste en 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.

2. Conforme al régimen de transicién para el reconocimiento de la asignacion de
retiro del demandante le es aplicabie el articulo 183 del Decreto 1211 de 1990
que sefiala para el caso concreto 15 afios de servicios para el reconocimiento
de la mencionada prestacion, requisito que cumple toda vez que segtn la hoja
de servicios al momento de su retiro del servicio contaba con un tiempo de

servicio de 17 afios, 0 meses y 7 dias (folio 5).

93



14

Radicacién:76001 23 31 000 2011 00356 01 (2385-20186)
Accionante: URIEL TOVAR CASTILLO
Demandado: CREMIL

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

3. Por tanto, en las condiciones previamente sefaladas, URIEL TOVAR CASTILLO
tiene derecho al reconocimiento de la asignaciéon de retiro desde la terminacién
de los tres meses de alta a partir del 4 de julio de 2007 del cargo que
desempefié en el EJERCITO NACIONAL y que fue retirado de forma absoluta a
través de la Resolucion 0500 de 3 de abril de 2007,

Para l|a liguidacion de la asignacién de retiro se tendra en cuenta que el monto
conforme el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 correspondera al 50% de las
partidas de que trata el articulo 158 de ib., por los 15 primeros afios de servicio
y un cuatro por ciento 4% mas por cada afno que exceda a los quince (15), sin
que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo monto,
sin que opere la prescripcion cuatrienal, en la medida que el demandante
presentd la solicitud de reconocimiento de la asignacion de retiro el 23 de junio
de 2010 (folio 9), es decir, dentro del término del articulo 174 del Decreto 1211
de 1990.

Asi mismo, las sumas que resulten a favor del demandante se actuaiizaran en la
forma como se indica en esta providencia y se aplicara para ellc la siguiente

formula:

indice final
R= Rh x

indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de mesada pensional
con inclusién de los reajustes de ley, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente en ia fecha
de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se

causaron las sumas adeudadas.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se pagara
separadamente, mes por mes para cada mesada pensional, teniendo en cuenta

que el fndice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno de

ellos.
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En tal sentido, la SALA DE LA SUBSECCION A de la SECCION SEGUNDA DEL CONSEJO
DE ESTADO, en cumplimiento a la sentencia de tutela de 23 de noviembre de 2018,
dictada por la SECCION CUARTA, dispone que prosperan las pretensiones de la
demanda, y por lo tanto ordenara revocar la sentencia de primera instancia dictada
por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, y como consecuencia de ello
se declarara la nulidad de la Resolucién 2632 de 11 de agosto de 2010, dando
como consecuencia el reconccimiento de una asignacién de retiro a favor de URIEL
TovAR CAsTILLO en los términos ya sefialados. Frente a las excepciones
presentadas, la Sala reitera lo ya decidido por el aguo en el sentido de negarias, y

mas aln que contra dicha decisién no se presentd recurso alguno.

En cuanto a la solicitud de condenar en costas a la parte demandada, la Sala
considera que no se cumplen los presupuestos para su prosperidad, pues si bien
la entidad demandada guardé silencio en la segunda instancia también lo hizo el
demandante; ademas de ello no se demostré que se hubiera producido una

actuacion contraria a derecho.

En mérito de lo expuesto, el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A, administrando justicia en
nombre de la REPUBLICA DE COLOMBIA y por autoridad de la Ley,

IV. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 25 de febrero de 2016, proferida por el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de la referencia. En su lugar se ordena:

DECLARAR no probadas las excepciones de caducidad de la accidn,
falta de legitimacion en la causa por pasiva y la no configuracién de falsa
motivacioén propuestas por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién 2632 de 11 de agosto de
2010 proferida por ia CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

(93
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Consecuencia de la anterior declaratoria, se le ordena a la entidad
démandada RECONOCER a favor de URIEL TovAR CASTILLO una
asignacién de retiro con observancia del Decreto 1211 de 1990 articulo 163,
es decir correspondera al 50% de las partidas de que trata el articulo 158
de ib., 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, sin que opere la
prescripcién cuatrienal, en la medida que el demandante present6 la
solicitud de reconocimiento de la asignacion de retiro el 23 de junio de 2010
(folio 9), es decir, dentro del término del articulo 174 del Decreto 1211 de
1990.

ORDENAR que las sumas liquidadas sean debidamente actualizadas con

base en la férmula que se indica en esta providencia.

Sin condena en costas.

Dar cumplimiento a la sentencia de acuerdo con los articulos 176 y
subsiguientes del CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,

SEGUNDO: En firme esta decisién, enviese al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion .

celebrada en la fecha.

GABRIEL VANDEZ
FRANCISCO sm /j




