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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, cinco (5) de mayo de dos mil quince (2015)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 068

TEMAS: REGIMEN ESPECIAL DE RETIRO DE
LA FUERZA PUBLICA, EVOLUCION DE
LA NORMATIVA APLICABLE - EL
DECRETO 4433 DE 2004 Y LA
JURISPRUDENCIA REITERADA DEL
CONSEJO DE ESTADO SOBRE EL
EXCESO EN LA FACULTAD
REGLAMENTARIA - VIOLACION DEL
ARTICULO 3 DE LA LEY 923 DE 2004
POR PARTE DEL MISMO —

INSTANCIA: PRIMERA

Decide la Sala, en primera instancia, el fondo del proceso de la referencia que en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO instaura JHON WILSON PEREZ CALDERON, contra la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL.
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I. ANTECEDENTES:

1.1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1.1. Que se declare la nulidad de los actos administrativos contenidos en la
resolucion N°? 436 del 21 de febrero de 2012 y resolucién No. 3485 del 12
de junio de 2012, proferidas por la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, mediante las cuales se decidi6 negar el

reconocimiento y pago de la asignaciéon de retiro.

1.1.2. Como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos
mencionados, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, el reconocimiento
de la asignacién mensual de retiro en cuantia del 50% y las partidas
legalmente computadas, al sefior suboficial JHON WILSON PEREZ
CALDERON, a partir del 2 de junio de 2005, momento de su
desvinculacion de las FUERZAS MILITARES - ARMADA NACIONAL,
hasta cuando se profiera el fallo que asi la decrete y en forma vitalicia, en

los términos dispuestos en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990.

1.1.3. Que se condene a la demandada a pagar las sumas que resulten por
concepto del reconocimiento de la asignacién en los términos de los
articulos 192 a 195 de la Ley 1437 de 2011, desde el momento en que el
derecho se hizo exigible hasta que se haga efectivo su pago, a fin de
preservar el poder adquisitivo de estos valores, con la inclusién en la

némina.

1.1.4. Que se condene a la CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL reconocer y pagar al actor los dafios morales

sufridos por la postracion psiquica y animica, dafios que se estiman en 100

1 Fol. 46 a 48 del expediente.



R z;é/fé/(’m/ de Colombia
wii Pégina 3 de 30

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-23-33-000-2014-00241-00

DEMANDANTE: JHON WILSON PEREZ CALDERON

DEMANDADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITALES - CREMIL

. ﬂ////lj(//(/(//'(r’/z (g)bﬂ/wm/(@’o
:,%///’/1/}}//(////7/
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de proferirse el

fallo respectivo.

1.1.5. Que se condene en cotas a la entidad demandada.

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDA:

Fundamenta las anteriores pretensiones, en los hechos que a continuacion el

Tribunal procede a resumir:

Manifiesta que, en condiciéon de infante de marina regular, fue vinculado a la
Armada Nacional, el 16 de septiembre de 1989 a prestar el servicio militar
obligatorio, y fue retirado del servicio, por cumplimiento del tiempo, el 15 de
marzo de 1991, computando y liquidandose un tiempo de servicio de UN (1)

ANO, CINCO (5) MESES Y VEINTINUEVE (29) DIAS.

Expresa que, fue incorporado como INFANTE DE MARINA VOLUNTARIO,
el 1 de noviembre 1991, hasta el dia 5 de junio de 2000, computindose y
liquidandose un tiempo de servicio de OCHO (8) ANOS, SIETE (7) MESES Y
CUATRO (4) DIAS.

Refiere que, el dia 6 de junio de 2000, fue incorporado como suboficial alumno,
hasta el dia 30 de agosto de 2000, que fue ascendido a la categoria de suboficial en
el grado de suboficial tercero, grado en el que laboré en la infanterfa de la
ARMADA NACIONAL, en el lapso comprendido entre el 1 de septiembre de
2000 y el 2 de junio de 2005 como se reconoce en la hoja de setvicios No. 402/05
expedida por Director de prestaciones sociales de la A.R.C, el 23 de agosto de
2005, y aprobada mediante la resolucion No. 561 del 31 de agosto de 2005,
computando y liquidindose un tiempo de servicio de QUINCE (15) ANOS,
DOS (2) MESES Y VEINTICUATRO (24) DIAS.
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Indica que, el comandante de la Armada Nacional, mediante resolucién No. 290
del 12 de mayo de 2005, discrecionalmente, lo retira del servicio activo de forma

temporal, con pase a la reserva.

Afirma que, en condicién de militar, laboré en las diferentes areas, modalidades y
especialidades, habiéndosele liquidado y computado un tiempo de servicio de
QUINCE (15) ANOS, TRES (3) MESES Y CATORCE (14) DIAS, como se

reconoce en todos y cada uno de los actos administrativos anexos a la demanda.

Manifiesta que, la reclamacion en sede administrativa se hizo en exclusiva a la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, toda vez, que el actor ya
habia cumplido el tiempo exigido por el Decreto 1211 de junio de 1990, esto es,
haber laborado mas de quince afos al servicio de la fuerza publica, por lo tanto la
ARMADA NACIONAL, no esta legitimada en la causa para otorgar la prestacion

reclamada.

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, mediante los actos
administrativos que se demandan, neg6 el reconocimiento de la asignacién de

retiro del actor.

1.3 NORMAS VIOLADAS:

Se citan como normas violadas, los articulos 1, 2, 48, 53 y 58 de la C.P.; la Ley 4
de 1992, los articulos 2 y 3 de la Ley 923 de 2004, 163 del Decreto 1211 de 1990 y
el Decreto 1157 de 2014.

1.4 CONCEPTO DE LA VIOLACION:

Como concepto de la violacién, manifiesta que el acto demandado, es contrario a
los fines esenciales del Estado, vulnera el derecho a la seguridad social, servicio

publico de caracter obligatorio a cargo del Estado, el cual debe prestarse con
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sujecion a los principios de eficacia, universalidad en los términos que establece la

ley.

Asimismo, argumenta que desconoce los mandatos expresos e imperativos
establecidos en la Ley 4 de 1992, el Decreto 1211 de 1990 en su articulo 163 y
concordantes y la Ley 923 de 2004 en su articulo 3 numeral 3.1 inciso 2°, maxime
cuando se trata de aspectos laborales en el que los beneficios establecidos en
normas de este caracter son irrenunciables y por lo cual aplicarse la situaciéon mas

favorable al trabajador.

Como cargos concretos contra el acto demandado, formula los siguientes:

VIOLACION DE LA LEY 923 DE 2001, ARTICULO 2: Expresa que se
desconoci6 este mandado, dado que afirma que posee el derecho de devengar
asignacion de retiro en cuantia del 50%, por haber laborado 15 afios, 3 meses y 14
dias, por lo que se violaron los derechos adquiridos, por cuanto su ingreso a la
Armada Nacional, ocurrié con anterioridad a la vigencia del Decreto 4433 de
2004, norma esta que desconoce los derechos adquiridos y regulados por

disposiciones especiales como lo es el Decreto 1211 de 1990.

VIOLACION DE LA LEY 923 DE 2004, ARTICULO 3: Conforme lo
anterior, arguye que es claro que el Congreso de la Republica, dispuso se respetara
los derechos adquiridos del personal que al momento de entrar en vigencia las
nuevas disposiciones, se encontraba en servicio activo y por lo tanto consagré un
régimen de transicién que reconozca las expectativas legitimas de quienes se

encuentren proximos a acceder al derecho de pension y/o asignacion de retiro.

VIOLACION DE LA CONSTITUCION, ARTICULO 53: Asegura que
debe aplicarse la situacion mas favorable al trabajador, la cual no es otra que las

normas anteriores y no el Decreto 4433 de 2004.
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VIOLACION DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS, ARTICULO 58 DE
LA CONSTITUCION POLITICA Y 2 DE LA LEY 4 DE 1992: Manifiesta
que estas normas ordenan perentoriamente preservar los derechos adquiridos, la
inmodificabilidad de los regimenes estatuidos; y que en ningun caso se podra
desmejorar cualquier tipo de prestacion o régimen salarial alli creado y que estos
no podran ser desconocidos ni vulnerados, disponen la carencia de efectos de los

regimenes que contravengan los anteriores ordenamientos.

Por ello, sostiene que el legislador conforme la Ley 923 de 2004, previé para el
personal de la fuerza publica que se encontraba en servicio activo que este
conservara no solo el derecho al disfrute de la asignacién de retiro, a los quince
(15) afios de servicio, sino que también ordend al gobierno establecer un régimen
de transiciéon que reconozca las expectativas legitimas de quienes se encuentren
proximos a acceder al derecho de pension y/o asignacion de retiro, pues expone
que a la vigencia del Decreto 4433 de 2004, alcanzaba un tiempo de servicio de
catorce (14) afios, diez (10) meses y doce (12) dias, situacion de esta naturaleza,
fue la que quiso amparar el legislador, toda vez que tan solo le faltaban escasos
treinta y ocho (38) dias para cumplir el término requerido en vigencia del decreto

en mencion.

VIOLACION DE LA LEY 4 DE 1992, ARTICULO 2, LITERAL A:
Considera que, el Gobierno Nacional, al expedir el Decreto 4433 de 2004, articulo
24, se extralimité de las facultades extraordinarias pro-tempore conforme la Ley
923 de 2004, al no haber establecido el régimen de transicion previsto en el
numeral 3.3.9., para los miembros de la fuerza publica que tenfan una expectativa
legitima para adquirir un derecho o en via de adquisicién, como es del caso del
demandante, en la que se viola la ley por falta de aplicacién, por cuanto a su
criterio, presto al servicio en la Armada Nacional mas de 15 afios, requisito este

para alcanzar la asignacion de retiro.
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VIOLACION DEL ARTICULO 58 DE LA C.P. EN CONCORDANCIA
CON EL LITERAL A) DEL ARTICULO 2 Y 10 DE LA LEY 4 DE 1992;
152 NUMERAL 7 DE LA LEY 270 DE 1996 Y 73 DEL C.C.A.: Asegura que
se violaron los derechos adquiridos o las expectativas legitimas, citando para ello

la sentencia C-604 de 2000 de la CORTE CONSTITUCIONAL.

VIOLACION DE ARTICULO 1, 2, 53 DE LA C.P.: Parte de la base de que
estas normas justifican la existencia de un régimen especial de seguridad social a
favor de los integrantes de la fuerza publica, por lo que debe tenerse en cuenta

este régimen.

VIOLACION DEL DECRETO 1211 DE 1990, ARTICULO 163: Con
fundamento en esta norma, asegura que el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004
no puede aplicarse a los miembros de las Fuerzas Militares que se encontraban en
servicio a su entrada en vigencia; toda vez, que el legislativo al expedir la norma
referenciada, se excedié y no tuvo en cuenta e) régimen de transicién sefialado en
el articulo 3 numeral 3.9, de la Ley 923 de 2004, de igual forma exigir mas de

quince afios como requisito para acceder a la asignacion de retiro.

1.5. RESPUESTA A LA DEMANDA:

La entidad demandada contest6 en término, en memorial visible a fol. 89 a 125,
en donde manifiesta que los hechos, las declaraciones y condenas se opone a
todos, salvo a la existencia de los actos administrativos y documentos que obran

en el expediente administrativo.

Por otra parte, aclara que algunos hechos se traducen en situaciones de servicio

activo, las cuales no le constan, por cuanto no son competencia de la misma.

Argumenta que el acto objeto de censura goza de presuncién de legalidad por ser
expedido por funcionario competente y con el lleno de los requisitos legales.

Seguidamente manifiesta que la demanda pretende la nulidad de dicha decision,
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aduciendo el actor que se le debe reconocer el derecho que consagra la Ley 923 de

2004.

Sobre este argumento de disenso, luego de explicar el régimen de asignacion de
retiro de infantes al servicio de las Fuerzas Militares, precis6 que respecto de la
situacion personal y particular del ex infante de marina, JHON WILSON PEREZ
CALDERON, no le son aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 923 del
30 de diciembre de 2004, puesto que en desarrollo de lo dispuesto por la misma
ley, se expidi6 el Decreto 4433 de 2004 por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la fuerza Publica, cuya

entrada en vigencia es el 31 de diciembre de 2004

Expresa que, la situaciéon del accionante fue definida con fundamento en el
articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, por lo que necesitaba tener como minimo
18 afnos de servicio activo, por lo que al tener 15 afios 3 meses 14 dias, en su

criterio, no posee el derecho pretendido.

Expone que, no es aplicable el principio de favorabilidad, pues las normas posee
vigencia desde su expedicion, por lo que la situacién del accionante se rige por la

norma ya citada y no por las anteriores.

Se opone, igualmente a los perjuicios morales reclamados, citando una sentencia

del CONSEJO DE ESTADO sobre el tema.

Propone como excepciones, argumentos en torno a la no configuracion de falsa

motivacién y de causal de nulidad.

1.6. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL
MINISTERIO PUBLICO:

Etapa que se surti6 en la audiencia inicial del 5 de mayo de 2015, en donde la

parte asistente, el demandado, y el Ministerio Publico, se pronunciaron asf:
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La entidad demandada, manifesté que la actuaciéon de los funcionarios de
CREMIL se encuentra ajustada al tenor literal d la ley por lo que su decision se
encuentra ajustada a derecho y por ello, solicita la negativa de las pretensiones de

la demanda.

El Ministerio Pablico, argumenta en el sentido de que el articulo 14 del Decreto
4433 de 2004, norma en la que la entidad demandada funda la negativa del
derecho a la asignacion de retiro del actor, fue anulado por el CONSEJO DE
ESTADO en sentencia del 23 de octubre de 2014, por haber trasgredido los
limites impuestos por la Ley 923 de 2004, por lo que el actor debe ser acreedor de
la asignacion de retiro en los términos del Decreto 1211 de 1990 que exige un
término de 15 afnos de servicios, los que el accionante acredita, tal como se
declar6 probado al momento de fijar el litigio, por lo que solicita la prosperidad de

las pretensiones.

II. ARGUMENTOS DE LA CORPORACION:

Cabe advertir que la Sala no observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar
lo actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto, previas las

siguientes consideraciones.

2.1. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION, DE LA
DEMANDA Y DE SENTENCIA DE FONDO, JURISDICCION Y
COMPETENCIA:

En este punto y como condicién para la decision de fondo del proceso, se
pronuncia el Tribunal sobre los presupuestos procesales atinentes a la accion y la
demanda, la jurisdiccién y competencia, la capacidad para comparecer al proceso,
las formalidades de la demanda, la capacidad de los litigantes para ser partes, el

ejercicio del derecho de postulacion, la caducidad y la legitimacion en la causa.
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La Sala considera que los presupuestos procesales atinentes al medio de control y
a la demanda se encuentran reunidos, existiendo demanda en forma a la luz de los

articulos 161 y 162 del C.P.A.C.A.

Con relacién a los requisitos de procedibilidad, es claro que efectivamente si se
agotaron dado que, por una parte, el acto demandado solo procede el recurso de
reposicion, el que no obstante ser voluntario, fue interpuesto y resuelto a través
del acto administrativo que también se acusa de ilegal en el presente proceso (fol.
22 a 24) y por otro lado, al girar la presente discusion sobre derechos ciertos e
indiscutibles de contenido pensional, no era obligacién agotar la etapa de la

conciliacion previa.

En cuanto a la caducidad, se tiene que esta litis no debe atenderla, por cuanto de
forma clara el articulo 164 numeral 1 literal c establece que se pueden demandar
en cualquier tiempo los actos que niegan o reconocen prestaciones periddicas

como las pensiones.

Es competente esta Corporacion para conocer, en primera instancia, del presente
medio de control, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 152 numeral 2 del

C.P.A.CA.

En cuanto a la capacidad de los litigantes y el derecho de postulacion, demanda en
el presente caso una persona natural, mayor de edad, actuando por intermedio de
apoderado, por lo que se supera este requisito. En igual sentido, se demanda a una
entidad de derecho publico con personeria juridica, CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL, y ha actuado a través de abogado.

La legitimacion en la causa por activa se encuentra debidamente probada, dado
que el demandante es el interesado y afectado con el acto administrativo que se

demanda. La legitimacién en la causa por pasiva igualmente se encuentra
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acreditada, al ser la entidad demandada la que expidi6 los actos administrativos

acusados de nulos.

2.2. DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO:

Pretende la demandante se declare la nulidad del acto administrativo contenido en
las Resoluciones N° 436 del 21 de febrero de 2012 y 3485 del 12 de junio de 2012,
proferidas por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
mediante las cuales se decidié negar el reconocimiento y pago de la asignacion de

retiro del accionante.

Por lo anterior, le corresponde a la Sala realizar el analisis de legalidad del acto
determinado, teniendo en cuenta el marco propuesto por el demandante en el

acapite de normas violadas y concepto de la violacion.

2.3. PROBLEMA JURIDICO:

¢Puede la entidad demandada, negar el reconocimiento de la asignacién de retiro
del personal que a la vigencia de la Ley 923 de 2004 se encontraba activo,
aplicando el Decreto 4433 de 2004, cuando este no respetd los elementos
minimos consagrados en el articulo 3 de la ley marco ya mencionada y el actor

demuestra un periodo laborado superior a los 15 afios?

Para dar respuesta al anterior interrogante, la Sala abordara los siguientes temas,
teniendo en cuenta los planteamientos presentados en el problema juridico y las
particularidades del caso bajo estudio: 1. El régimen especial de retiro de la fuerza
publica, evoluciéon de la normativa aplicable. 2. El Decreto 4433 de 2004 y la
jurisprudencia reiterada del CONSEJO DE ESTADO sobre el exceso en la
facultad reglamentaria violacién del articulo 3 de la Ley 923 de 2004 por parte del

mismo. 3. El caso concreto.
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2.4. EL REGIMEN ESPECIAL DE RETIRO DE LA FUERZA
PUBLICA, EVOLUCION DE LA NORMATIVA APLICABLE:

La Constituciéon Politica de Colombia de 1991, prescribe que a la ley le
corresponde determinar el sistema de derechos y su régimen especial de carrera,

prestacional y disciplinario (articulo 217).

En concordancia con lo mencionado, el legislador colombiano, para el caso en
estudio, consagro el régimen aplicable a los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares, a través del Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma su estatuto de
personal, expedido por el Presidente de la Republica en uso de las facultades

extraordinarias que le conferfa la Ley 66 de 1989.

Posteriormente, se expidi6 la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, “Mediante la
cual se seiialan las normas, objetivos y criterios que deberd observar el Gobierno Nacional para
la fijacidn del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuera Piiblica
de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal ¢) de la Constitucion

Politica”, 1a cual senal6 en sus articulos 1y 2:

“ARTICULO 1o. ALCANCE. El Gobierno Nacional con sujecién a las normas,
criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijard el régimen de la 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 Fuerga Priblica.

ARTICULO 20. OBJETIVVOS Y CRITERIOS. Para la fijacion del rigimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Priblica, el Gobierno
Nacional tendra en cuenta ademds 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 adquirides. Se conservarin y respetarin todos los
derechos, ~ garantias, prerrogativas, servicios ) beneficios adquiridos conforme a
disposiciones anteriores a la fecha de entrada de las normas que se expidan en desarrollo
de la misma.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
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2.7. No podra discriminarse por ragon de categoria, jerarquia o cualquier otra condicion
a los miembros de la Fuerza Piiblica para efectos de adelantar el tramite administrativo
del reconocimiento de una asignacion de retiro o pension o sustitucion.

El tiempo de servicio exigido para tener derecho a la asignacion de retiro serd
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 Ia presente ley.

2.8. No podri en ningtin caso desconocerse el reconocimiento y pago de la asignacion de
retiro al miembro de la Fuerga Priblica que hubiere adquirido el derecho a su disfrute
por lamamiento a calificar servicios, por retiro por solicitud propia, o por haber sido
retirado del servicio por cualquier cansal.” (Negrillas y subraya para resaltar)

La ley en estudio, refirié que el régimen de asignacion de retiro, la pension de
invalidez y sus sustituciones, la pensién de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, debieron ser fijados por el

Gobierno Nacional, teniendo en cuenta:

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

3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza Priblica se
Sijard exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el de servicio y/o el
aportade. El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacion de retiro serd
minimo de 18 arios de servicio y en ningrin caso se exigird como requisito para reconocer
el derecho un tiempo superior a 25 anos.

A los miembros de la Fuerza Priblica en servicio activo a Ia fecha de entrada
en vigencia de Ia presente Ley, no se les exigird como requisito para
el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior al
regido por las disposiciones vigentes al momento de Ia 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.

Exccepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en la Fuerga
Piiblica por 20 arios o mds y no hayan causado el derecho de asignacion de retiro,
podrin acceder a esta con el requisito adicional de edad, es decir, 50 afos para las
mujeres y 55 anos para los hombres.



D), gy = i
-@/?e/ﬂé/«*(// e Colombia

Pagina 14 de 30

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-23-33-000-2014-00241-00

DEMANDANTE: JHON WILSON PEREZ CALDERON

DEMANDADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LLAS FUERZAS MILITALES - CREMIL

. /{/{4(/((1(1{0/( (50/(/(”/1(‘((")0

@77 ;
:,2’[//////1/»}//(////7/

En todo caso, los miembros de la Fuerza Priblica que se retiren o sean retirados del
Servicio activo sin derecho a asignacion de retiro o pension, tendrin derecho al
reconocimiento del bono 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 serd fijado teniendo en cuenta el tiempo de
servicio del miembro de la Fuerga, el cual no podrd ser inferior al cincuenta por ciento
(50%) por los primeros quince (15) arios de servicio, ni superior al noventa y cinco por

ciento (95%) de las partidas computables.

3.3. Las partidas para liguidar la asignacion de retiro seran las mismas sobre las cuales

se fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Priblica.

3.9. Un régimen de transicion que reconozca las expectativas legitimas de quienes se
encuentren proximos a acceder al derecho de pension y/ o asignacion de retiro.

En todo caso el régimen de transicion mantendrd como minimo los tiempos de
servicio exigidos en la presente ley para acceder al derecho de
asignacion de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales,
miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Fuerza Publica que se
encuentren en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de Ia
presente ley.” (Negrillas de la Sala para resaltar)

De la norma transcrita, es evidente que el legislador, fij6 un marco de derechos

minimos que debian ser respetados por el Presidente de la Republica, al expedir

los decretos reglamentarios de la materia.

De los apartes resaltados en negrilla, la Sala de forma clara interpreta que:

En el numeral 3.1. inciso 1, se fij6 una regla general de tiempo de servicios
minimos, de 18 afios de servicio y maxima de 25 afios.

En el inciso 2 del mismo numeral, en concordancia con el numeral 2.8 del
articulo 2, se determina una excepcion a lo anterior, en cabeza de los
miembros de la Fuerza Puablica en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia de la ley?, a quienes no se les puede exigir un tiempo de servicios

diferente al consagrado en las disposiciones vigentes al momento de su

2 Publicada en el Diario Oficial 45777 del 30 de diciembre de 2004.
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expedicion cuando el retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a
15 afios cuando el retiro se produzca por cualquier otra causal, por lo que
el tiempo de servicio que exija el decreto que se expide, solo sera aplicable
a los nuevos miembros de la institucién, como lo consagra en inciso 2 del

numeral 2.8. del articulo 2.

e El numeral 3.9. consagra los linderos que debe tener el régimen de
transiciéon que se reglamente, el que debe aplicarse a quienes se encuentren
en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la ley, el que debe
mantener a su favor, como minimo, los tiempos de servicio exigidos

en la misma ley.

Es importante hacer hincapié en lo anterior, dado que este es el marco que debe
ser respetado por el Ejecutivo, al momento de reglamentar la materia, tal como lo

consagra el articulo 150, numeral 19, literal e de la C.P.

Por lo dicho, el Ejecutivo debié respetar el tiempo de servicios exigido para
acceder a la asignacion de retiro, consagrado en las normas anteriores, pues no
podia cambiar las condiciones de ellas para quienes se encontraban en servicio
activo de las Fuerza Publica. Por ello es menester analizar, cual era la norma
anterior, la que para el caso analizado no es otra que el articulo 163 del Decreto

1211 de 1990, que consagra:

“ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del
presente estatuto, los Oficiales y Suboficiales de las Fuergas Militares que sean retirados
del servicio activo después de quince (15) anos, por lamamiento a calificar servicios o por
voluntad del Gobierno o de los de Comandos de Fuerza, segin el caso, o por sobrepasar
la edad mdxima corvespondiente al grado, o por disminucion de la capacidad sicofisica, o
por incapacidad profesional, o por inasistencia al servicio por mds de cinco (5) dias sin
tener cansa justificada, o por conducta deficiente, y los que se retiren a solicitud propia
después de veinte (20) afios de servicio, tendrin 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 pagne 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 afios servicio y un cuatro por ciento (4%) mds por cada asno que exceda a
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los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del

712151710 1109110.

PARAGRAFO To. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales que
durante la vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) o mids arios de servicio, ser
equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas en el articulo
158, lignidadas en la forma prevista en este mismo Decreto.

PARAGRAFO 2o. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre
de 1968, con treinta (30) o mis arios de servicio, continuardn percibiendo la asignacion
de retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron
en cada caso para la respectiva asignacion.”

Por su parte, el Presidente de la Republica de Colombia en desarrollo de lo
dispuesto por la Ley 923 de 2004, expidi6 el Decreto 4433 del 31 de diciembre de
2004, “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miemtbros

de la Fuerza Priblica”, en el que claramente quedé determinado que su campo de

b

aplicacion serfa el siguiente:

“Articulo 1°. Campo de aplicacion. Las disposiciones aqui contenidas se aplicaran a los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales, Personal del
Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, alumnos de las escuelas de formacion
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y a los Soldados de las Fuerzas

Militares, en los términos que se sesialan en el presente decreto.”

Y al regular el tema de la asignacion de retiro de los oficiales y suboficiales de las

Fuerzas Militares, consagro:

“Articulo 14. Asignaciin de retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en actividad. 1.os Oficiales y Suboficiales de las Fuergas Militares en
servicio activo a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean retirados
con dieciocho (18) o mds afios de servicio, por llamamiento a calificar
servicios o por retiro discrecional, segin el caso, o por sobrepasar la edad midixima
corvespondiente 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) asios de servicio, tendrdan derecho a partir de la fecha en
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que terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, se les pagne una asignacion mensual de retiro, asi:

14.1 Sesenta y dos por ciento (62%) del monto de las partidas computables a que se
refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los dieciocho (18) primeros asios de
Servicto.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionard en un cuatro por ciento
(4%) por cada ario que exceda de los dieciocho (18) hasta los veinticuatro (24) asos, sin
sobrepasar el ochenta_y cinco por ciento (85%).

14.3 A su ve, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada aio adicional a los primeros
veinticuatro (24) anos, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de
las partidas computables.

Pardgrafo 1°. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la
fecha de entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince
(15) o mas afios de servicio que sean retirados del servicio activo por
llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional, segin el caso,
0 por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o por disminucion de la
capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, tendrdan 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, ast:

E/ cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a que se refiere el
articnlo 13 del presente Decreto, por los quince (15) primeros asios de servicio, y un
cuatro por ciento (4%) mas por cada ano que exceda a los quince (15) hasta los
veinticuatro (24) aios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%).

A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el inciso anterior se
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada aio adicional a los primeros
veinticuatro (24) anos, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%) de
las partidas computables.

Pardgrafo 2°. 1.os Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de
1968, con treinta (30) asios o mds de servicio, continuaran percibiendo la asignacion de
retiro reajustada al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en
cada caso para la respectiva asignacion.” (Negrillas y subrayas fuera de texto
original).

Asi pues, se entra a estudiar el alcance y estado actual de la anterior norma, la que
es claramente el fundamento de la negativa del derecho pretendido por el actor,

en los actos administrativos demandados.
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2.5. EL DECRETO 4433 DE 2004 Y LA JURISPRUDENCIA
REITERADA DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE EL EXCESO
EN LA FACULTAD REGLAMENTARIA VIOLACION DEL
ARTICULO 3 DE LA LEY 923 DE 2004 POR PARTE DEL
MISMO:

Es importante resaltar, que de la simple comparacién de las normas ya estudiadas,
se llega a la clara conclusion que el Decreto 4433 de 2004 no atendié en su
integridad los parametros fijados por el legislador en la Ley 923 de 2004. A esta
conclusién ha llegado el CONSEJO DE ESTADO en multiples fallos en donde
ha estudiado el decreto en mencién en su constitucionalidad y legalidad,
declarando nulos muchos de ellos, en especial por violar los derechos de los
miembros activos a la fecha de vigencia de la Ley 923 de 2004, los que debian ser

respetados por el Ejecutivo3.

Se resalta, que de forma concreta, el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, fue
declarado nulo en su integridad, por violar los derechos adquiridos de los
miembros de la fuerza publica, activos a la fecha de entrada de vigencia de la Ley
923 de 2004, y exceder la facultad reglamentaria al sobrepasar los limites fijados

en la mencionada ley marco, providencia en la que consider6:

3 Ver entre otras, las siguientes providencias:

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. CONSEJERO PONENTE: ALFONSO VARGAS RINCON. Sentencia del 12 de
abril de 2012. Expediente No. 0290-06 (1074-07). Radicacién: 11001032500020060001600.
Actor: JUAN CARLOS BELTRAN BEDOYA. En ella se anula el paragrafo 2 del articulo 25 del
Decreto 4433 de 2004 por violar los derechos del personal activo de la Policia Nacional,
garantizados por la Ley 923 de 2004.

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. CONSEJERA PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia
del 28 de febrero de 2013. Radicacion: 11001032500020070006100. N° Interno 1238-2007.
Actor: JOSE BIME CALDERON Y JESUS ESCOBAR VALOR. En esta se anula los articulos
24, 25 paragrafo 2° y 30 del Decreto 4433 de 2004, por violar los derechos por violar los
derechos del personal activo de la Fuerza Publica, garantizados por la Ley 923 de 2004.

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION B. CONSEJERO  PONENTE: GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN (E). Sentencia del 21 de mayo de 2014. Radicacion N°:
11001032500020120049700  (19792012).  Actor: GUILLERMO DIAZ CARDENAS.
Demandado: Ministerio de Defensa Nacional — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. En
esta providencia, se anula el paragrafo 1 del articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, por violar los
derechos del personal activo de agentes, oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, al
aumentar los tiempos de servicios exigidos para ellos en las normas anteriores.
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“3.2.1. En relacion con el articulo 24 del Decreto citado en la sentencia aludida se
declard la nulidad de la expresion “sean retirados después de dieciocho (18) asios de
servicio, por llamamiento a calificar servicios, por disminucion de la capacidad
psicofisica, o por voluntad del Gobierno o de la Direccion General de la Policia
Nacional segiin corresponda, y los que se retiren o sean separados en forma absoluta con
mds de veinte (20) arios de servicio”, contenida en su inciso primero.

La expresion acaba de trascribir contenida en el articulo 24 del Decreto 4433 de 2004
cnya nulidad se declard en la sentencia citada, fue retirada del Ordenamiento Juridico,
bajo los ragonamientos que por ser pertinentes, se trascriben a continuacion:

“La nulidad de las normas acabadas de mencionar tiene como fundamento comiin
la invocacion de violacion de la Ley 923 de 30 de diciembre de 2004, en cuyo
articulo 3° se establecieron los elementos minimos que habrdan de ser incluidos en
el régimen de asignacion de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la
pension de sobrevivientes y los reajustes de estas, elementos entre los cuales se
encuentra la regla establecida en el numeral 3.1 del articulo citado en la cual se
preceptiia que:

3.1. E/ derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza
Priblica se fijara exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el de
servicio y/o el aportade. El tiempo de servicio para acceder al derecho de
asignacion de retiro serd minimo de 18 asos de servicio y en ningsin caso se exigira
como requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a 25 anos.

A los miembros de la Fuerza Priblica en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia de la presente 1.ey, no se les exigird 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 1.ey cnando el retiro se produzca por solicitud
propia, ni inferior a 15 ajos cuando el retiro se produzca por cualguier otra
cansal.

Exccepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en la
Fuerza Priblica por 20 ajios o mds y no hayan cansado el derecho de asignacion
de retiro, podrdn acceder a esta con el requisito adicional de edad, es decir, 50
anos para las mujeres y 55 asnos para los hombres.

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

Como puede observarse, en la norma acaba de transcribir se hace la distincion
entre miembros de servicio de la Fuerza Piblica en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 923 de 30 de diciembre de 2004, y quienes para

entonces no se encontraran en Servicio activo.
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Respecto de quienes se encontraban en servicio activo a la iniciacion de la vigencia
de la ley acabada de mencionar dispuso el legislador que: ‘no se les exigird como
requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo de servicio superior al regido
por las disposiciones vigentes al momento de expedicion de esta ley cuando el retiro
se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 aros cuando el retiro se
produzea por cualquier otra cansal’.

Es decir, el ambito de competencia del Presidente de la Repriblica en cnanto al
contenido de los Decretos que expida para desarrollar esta ey Marco quedo asi
expresamente delimitado por el legislador. Ello significa, entonces, que si no obra
el Ejecutivo dentro de tales linderos competenciales, el decreto que se dicte fuera de
ellos sera violatorio no silo de la 1ey Marco, sino también del articulo 150
numeral 19 literal ¢) de la Constitucion Politica.

En virtud de lo dicho si el articnlo 24 del Decreto 4433 de 2004, establece que el
personal de la Policia en servicio activo que a la fecha de entrada en vigor de ese
Decreto sea retirado “después de dieciocho (18) asios de servicio, por llamanmiiento
a calificar servicios, por disminucion de la capacidad sicofisica o por voluntad del
Gobierno o de la Direccion General de la Policia Nacional segin corresponda y
los que se retiren o sean retirados o sean separados en forma absoluta con mas de
veinte (20) arios de servicio” tendran derecho al pago de la asignacion mensnal de
retiro como alli se determina, es evidente que Se estd exigiendo para poder ser
asignatario de la misma el cumplimiento como minimo de dieciocho (18) arios de
servicio en unos casos y veinte (20) afos de servicio en otros, lo cual resulta
superior a lo establecido para el personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional, por el articulo 115 del Decreto 1212 de 8 de junio de 1990, cuando
sean llamados a calificar servicios, o por voluntad del Gobierno, o de la Direccidn
General de la Policia y, de la misma manera ocurre con respecto a la asignacion
de retiro a que tendrian derecho con 15 afios de servicio en las
hipotesis contempladas en el articulo 144 del mismo Decreto
mencionado.

Ignal sucede con el retiro por disposicion de la Direccion General de la Policia
Nacional en los casos senalados por el articulo 78 del Decreto 1213 de 1990, en
armonia con el articulo 104 del mismo Decreto.

Surge como consecuencia del andlisis en precedencia que las normas acusadas y que
abora son objeto de andlisis quebrantaron entonces lo dispuesto en la Iey 923 de
2004, dentro de cuyo marco deberian haber sido expedidas, lo cual acarrea como
consecuencia que también se quebrantd el articulo 150 numeral 19 literal ¢) de la
Constitucion Politica y, por consiguiente se encuentran viciadas de nulidad.

Como puede observarse excluida del articulo 24 del Decreto 4433 de 2004 la excpresion
cuya nulidad fue declarada con los ragonamientos trascritos por sentencia de 28 de
febrero de 2013 N° interno 1238-2007 2013, es una consecuencia necesaria de dicha
declaracion de nulidad que igual suerte corran los numerales 24.1, 24.2 y 24.3 del
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mismo articulo, que no fueron objeto de la demanda, ni de la decision en el fallo acabado
de mencionar, dado que no fueron entonces acusados, pero en esta oportunidad si se
cuestionan.

Ello es asi por cuanto los tres numerales acabados de mencionar, se refieren a la cuantia
de la asignacion mensual de retiro a la que tendrian derecho los integrantes de la Policia
Nacional, que fueran retirados si cumplian el tiempo de servicio y se configuraba respecto
de los mismos una de las causales mencionadas en la expresion cuya nulidad ya se
declard por esta Corporacion.

De tal suerte que desaparecido del Ordenamiento Juridico el segmento ya aludido del
articulo 24 del Decreto 4433 de 2004, los porcentajes de la asignacion mensual de
retiro a que este Se referia, quedan sin soporte ligico juridico y, en consecuencia, la
coherencia de la decision que abora se adopte con lo que ya se resolvid en la sentencia de
28 de febrero de 2013 (N° interno 1238-2007) ya citada, impone que los tres
numerales del articulo 24 del Decreto en mencion sean igualmente retirados del
Ordenamiento comoquiera que se encuentran viciados de la misma causal de invalidez de
la excpresion que los subordina pues no podrian existir sin aguella.

Del mismo modo y por cuanto los pardgrafos 1° y 2° del articulo 24 del Decreto 4433
de 2004 en la estructura de esta norma no tienen existencia antonoma, sino que se
integran al precepto cuya nulidad parcial fue declarada por esta Seccion en la Sentencia
de 28 de febrero de 2013, a ello se extiende el ragonamiento sobre la nulidad ya
declarada y que ahora habri de declararse respecto de la norma a la cual acceden. Por
ello a tales pardgrafos los abarca la decision que en relacion con el resto del articulo
mencionado se adoptd por unanimidad por esta Corporacion, con lo cual se preserva la
armonia_y coherencia de este fallo y del anterior sobre la disposicion acusada.

3.4. Con respecto a la nulidad del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 por violacion
de la norma que le sirve de fundamento, observa la Seccion que las mismas razones por
las cuales fue declarada la nulidad del articulo 24 de este Decreto, primero de manera
parcial en la sentencia de 28 de febrero de 2013 N° interno 1238-2007 y que habri
de declararse de conformidad con lo expuesto en esta sentencia al analizar el resto de ese
articulo, también se declarard la del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, en su
integridad, pues su texto y las razones en que se apoyo la declaracion
de nulidad del articulo 24 es idéntico al contenido de este, pero con
variacion unicamente de los destinatarios de Ia norma en cuestion,
como quiera que en el articulo 24 son los Oficiales Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional en actividad y en el articulo 14 los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en actividad.”
(Negrillas de 1a Sala)*

# CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. CONSEJERA PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del 23 de
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En este punto, es importante resaltar que los derechos del personal en actividad,
se encontraban garantizados de forma clara por la Ley 923 de 2004 en los apartes
ya transcritos e interpretados en la presente providencia, por lo que
evidentemente la interpretacion y aplicacion que los operadores juridicos hicieran
del Decreto 4433 de 2004, se encontraba limitada y determinada por dichos

derechos.

Adicionalmente, y en concordancia con lo anterior, para este Tribunal, la nulidad
del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, debe interpretarse con efectos hacia el
pasado, es decir, como que esta norma nunca existié en el ordenamiento juridico,
porque interpretar de otra forma, harfa que el Ejecutivo con un Decreto
Reglamentario, suspendiera los derechos garantizados en la ley, los que para el
caso concreto poseen relaciéon con un derecho irrenunciable, como lo es el

derecho a la pension’.

Asi las cosas, se concluye el acapite de las consideraciones, con la clara afirmacion
de que los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares que se encontraban
activos a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 (30 de diciembre
de 2014, como ya se menciond) poseen el derecho a que su asignacion de retiro
sea determinada de conformidad con las normas vigentes antes del Decreto 4433

de 2004, no solo por la nulidad del articulo 14 de este decreto, sino porque este es

octubre de 2014. Radicacion: 11001-03-25-000-2007-00077-01. Expediente No. 1551-2007. Actor: JOSE
LUIS TENORIO ROSAS.
5 Este Tribunal se ha pronunciado a profundidad, en varias oportunidades sobre el tema de los efectos en
el tiempo de las sentencias de nulidad simple de actos administrativos, y trae a colacién la siguiente
providencia y su argumentacion, que no se transcribe en la presente en aras de la concrecién en el tema en
estudio, pero que puede ser consultada en la pagina web de la Rama Judicial:
e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE. SALA PRIMERA DE DECISION ORAL.
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS. Sentencia del 10 de abril del
2014. MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
RADICACION:  70-001-23-33-000-2013-00217-00. DEMANDANTE: BLAS RAFAEL
ROMERO HERNANDEZ DEMANDADO FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Ver:

ADMINISTRATIVO%ZODE%ZOSUCRE BOLETINES%20-
%20DECISIONES%20S ALLA%20-
%20DR%20LUISY%20CARLOS%20ALZATEY%20%20R1I0OS /2013-217-
00%20BLLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf consultada el 17-04-2015.



http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co:8080/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-217-00%20BLAS%20ROMERO%20FISCALIA.pdf
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un derecho garantizado por la Ley Marco ya mencionada, por lo que desde

siempre les ha sido aplicable el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990.

Basten las anteriores consideraciones normativas, interpretativas =y

jurisprudenciales, para estudiar:

2.6. EL CASO CONCRETO

Estai demostrado que el Suboficial Tercero JHON WILSON PEREZ
CALDERON, se incorporé a la Armada Nacional desde el 16 de septiembre de
1989, hasta el 2 de junio del 2005, fecha en la que es retirado del servicio activo
por causal, retiro discrecional, Decreto 1790 de 2000, tal como consta en el

certificado allegado®.

En la hoja de servicios del 23 de agosto de 2005, consta que tuvo un tiempo de

servicio de 15 afios, 3 meses y 14 dias, novedad fiscal del 2 de junio de 20057.

Asi las cosas, es claro, conforme lo consagra la Ley 923 de 2004, en concordancia
con el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, que el actor posee el derecho a ser
acreedor de la Asignaciéon de Retiro en los términos y cuantia determinados en
esta norma, no solo por la nulidad del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, sino
porque su derecho se encuentra garantizado por la Ley 923 de 2004, por lo que
no podia en ningun caso, exigirsele un tiempo de servicios superior a los 15 afos,
por lo que claramente los actos administrativos demandados incurrieron en la
causal de nulidad de violar las normar en que debieron fundarse, al no aplicar de
manera adecuada la Ley 923 de 2004, interpretar indebidamente el Decreto 4433
de 2004 y no aplicar el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, por lo que habra de

declararse su nulidad.

¢ Fol. 40.
7 Fol. 41.
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De las consideraciones realizadas hasta aca, se infiere claramente que no
prosperan las excepciones formuladas por el accionado, denominadas NO
CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION y DE CAUSAL DE

NULIDAD, por lo que asi se declarara en la parte resolutiva de esta providencia.

Prosperando la nulidad solicitada, es menester estudiar el restablecimiento del

derecho.

Con fundamento en lo ya expuesto, se declarara que la CAJA DE SUELDOS DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — CREMIL debe reconocer y pagar
al aqui demandante, una asignaciéon de retiro, liquidada con fundamento en el
articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, es decir, tiene derecho a una asignacion
equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas de que trata el
articulo 158 de la misma norma, para el caso concreto, acorde con la hoja de
servicios (fol. 41), el sueldo basico, la prima de actividad en los porcentajes
previstos en este estatuto, el subsidio familiar, la prima de antigiiedad y la
duodécima parte de la prima de Navidad, cumplidos los tres (3) meses de alta, por
lo que su efectividad sera a partir del 2 de septiembre de 2005. En los afios
subsiguientes, los valores objeto de la presente liquidacion, seran actualizados
acorde con el principio de oscilacién acorde con el grado que ostentaba al
momento del retiro (Suboficial Tercero) conforme lo consagra la Ley 923 de 2004

y el Decreto 4433 de 2004.

Se resalta que las diferentes mesadas causadas no han prescrito, dado que el
derecho al reclamo de lo que se habia dejado de reconocer en virtud del acto
administrativo general declarado nulo (Articulo 14 del Decreto 4433 de 2004)
surge solamente al momento en que se declara la nulidad del mismo y queda
debidamente ejecutoriada la sentencia que asi lo indica, posiciéon esta que es
asumida de forma reiterada por el Consejo de Estado en casos que poseen una

analogia abierta por el presente, como los concernientes al tema de la prima de



:(%)70{(%//6(1/ e Cuolombia
wii Pagina 25 de 30

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-23-33-000-2014-00241-00

DEMANDANTE: JHON WILSON PEREZ CALDERON

DEMANDADO: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITALES - CREMIL

. ﬂ//f//l)’(//f(/(«'(//z %b/(/mz(«'(m’(/

:,%}///1/3//(7//{’(/
actualizacion de los miembros retirados de la fuerza publica8, lo que ocurrié en el
presente caso el 2 de diciembre de 2014, fecha de destijacion del edicto dentro del

proceso ya referido en donde se anul6 el articulo 14°.

Indexacién mes a mes desde la consolidacion del derecho a la asignacion de retiro,
con efectos fiscales a partir del 2 de septiembre de 2005, asi: Una vez liquidado el
valor de la asignacién, cada mesada causada se indexara utilizando la siguiente

férmula:

Ra= Rhx IPCFINAL
IPC INICIAL

En donde el valor presente de Ra se determina multiplicando el valor histérico
Rh, que es la correspondiente mesada, por el guarismo que resulta de dividir el

indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente al mes

8 “Ahora bien, sobre las inconformidades expuestas en el recurso de apelacion, esta Subseccion, venia reconociendo el derecho a
la prima de actualizacion desde la fecha de su creacion —1° de enero de 1992- y hasta el 31 de diciembre de 1995.

No obstante lo anterior, la Sala Plena de esta Corporacidn, en sentencia de 13 de diciembre de 2002, con ponencia del DR.
CAMIL.O ARCINIEGAS ANDRADE, serialé:

“Sin embargo, mientras estuvieron vigentes, los pardgrafos de los articulos 28 de los decretos 25 de 1993 y 65 de
1994, y el pardgrafo del articulo 29 del Decreto 133 de 1995 mantuvieron privado de este derecho al personal en
retiro, que, por tanto, no podia reclamarlo a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares o, por mejor decir, la
obligacion de esta entidad no era entonces exigible. En consecuencia, mal podia hacerse correr la prescripcion contra
quien no podia exigir su derecho, y al decidirlo asi la Subseccion falladora aplicd indebidamente el articnlo 174 del
Decreto 1211 de 1990.

Prospera, entonces, el primer cargo.

Se infirmard en este aspecto la sentencia, y en su lugar, se revocard la del Tribunal para reconocer al actor el
derecho al reajuste de su asignacion de retiro, por efecto de la prima de actualizacion, entre el 1° de enero de 1993 y
el 16 de abril de 1994, derecho que no se exctinguid por prescripcion.”

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Consejero ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO.
Sentencia del 26 de octubre de 2006. Radicacién numero: 68001-23-15-000-2001-01729-01(2745-05).
Actor: SERGIO PINZON OCHOA. Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

En igual sentido: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “B”. Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE
PAEZ. Sentencia del 31 de mayo de 2007. Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2002-00004-01(5646-05).
Actor: FIDEL ANTONIO ROJAS GONZALEZ. Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE
LA POLICIA NACIONAL.

? Ver http://www.consejodeestado.gov.co/actuaciones.asp?mindice=11001032500020070007701
consultada el 17-04-2015.
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anterior a la ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha
en que debi hacerse el pago de las diferentes mesadas). Por tratarse de pagos de
reajustes de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente, mes por mes,
para cada mesada, comenzando por la correspondiente al mes de septiembre de
2005 (fecha a partir de la cual se reconocid la asignacién), y para los demas
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la causaciéon de cada uno de

ellos. Lo anterior, con fundamento en el articulo 187 inciso final del C.P.A.C.A.

Se dara cumplimiento al presente fallo en los términos del articulo 192 del

CP.A.CA. y la misma devengara intereses en los términos consagrados en el

articulo 195 Ibidem.

Por dltimo, se entra a considerar la solicitud de condena por dafios morales, los
mismos no son otra cosa que la aceptacion de la dignidad humana, es decir, el
hecho de que en el Estado colombiano, el ser humano es un valor en si, y todo el
sistema axiologico constitucional se encuentra basado en dicho principio (Articulo
1 de la C.P.) y cualquier atentado contra su valor como ser moral, debe ser
compensado con una suma de dinero que indemnicen su bien inmaterial o su

patrimonio intangible.

Partiendo de lo anterior, para la Sala es claro que dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, pueden discutirse no solo la legalidad y el
restablecimiento del derecho, dado que igualmente es viable pretenderse la
indemnizacion de toda clase de perjuicios causados!?; y asi lo ha interpretado del
Consejo de Estado!l, determinando claramente que el dafio y su cuantia debe

estar acreditados en el expediente!?.

10 De manera expresa, consagra el articulo 138 del C.P.A.C.A. con relacién con las pretensiones a aducir a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho: “.. también podri solicitarse que se
repare el dafio.”

WUS7 bien sostuvo en algnna oportunidad la Sala, que en estos procesos no procede condena por darios morales, dicha apreciacion
ha sido replanteada bajo el argumento de que esta orientacion no puede ser considerada como una regla fija o inmodificable, toda vez
que no existe en el ordenamiento nna disposicion gue asi lo establezea. El articnlo 85 del C.C A. al consagrar la accidn de nulidad
y restablecimiento del derecho prevé que quien se crea lesionado en un derecho amparado en una norma juridica, podrd pedir la
nulidad del acto administrativo y se le restablezea en su derecho, y agrega la misma disposicion: “también podrd solicitar gue se le
repare el dario.”
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De las pruebas recaudadas en el proceso, no se infiere, de ninguna de ellas,
valoradas conjunta e individualmente, que el actor haya corrido con su carga de
demostrar la existencia y cuantia de este tipo de petjuicios, razén suficiente para
denegar su concesion, en atencién que, como ya se indicé todas van dirigidas a
demostrar la causal de nulidad invocada y en modo alguno se solicité o practicd
prueba de donde se pueda desprender que el actor, con motivo de su retiro del
servicio, haya sufrido un desmedro en sus patrimonio moral, o el mismo haya

producido un dafio en su salud fisica o mental.

Por lo anterior, habra de denegarse la anterior pretension.

III. CONCLUSION:

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Judicatura concluye que hay lugar a acceder a

las saplicas de la demanda, en torno a la nulidad del acto y el restablecimiento del

Conforme a lo anterior, si el acto administrativo de cardcter particnlar ha sido expedido viciado de alguna de las causales de
anulacion, la ley contempla la posibilidad de que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad, no sélo se restablezian eventuales
derechos econdmicos sino que, también otorgd a los afectados la facultad de pedir el resarcimiento de perjuicios morales.

No significa lo anterior que todo acto particular que sea declarado nulo, conlleva simultaneamente restablecimiento de derechos de
cardcter econdmico y moral. Corresponde al Juez en cada caso en particular, analizar los bechos en que se funda la controversia, las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, ordenar el restablecimiento de los derechos econdmicos a que haya lugar y
determinar el grado de lesion moral que resulte probado en el plenario, disponer la condena en tal sentido.

El Juez a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del C.C.A., anula el acto ilegal
para restablecer el derecho y/ o indemmizar los perjuicios sufridos por el destinatario del acto administrativo.” CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA -—
SUBSECCION “B”. CONSEJERA PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del
6 de diciembre de 2007. Radicacién: No. 50001-23-31-000-2000-00248-01. Exp. No. 4429-04. Actor:
ALFONSO MARTINEZ AGUILERA. Demandado: MUNICIPIO DE VILLAVICENCIO.

12 En maltiples oportunidades, el Consejo de Estado ha planteado la posibilidad de presumir algunos
daflos inmateriales, partiendo de las circunstancias especiales en las que se producen los perjuicios,
especialmente en tratindose de dafios a la persona en su integridad o vida, que producen su lesiéon o
muerte, en casos diferentes a estos, el demandante corre con la carga de demostrar el dafio y su cuantia.
Ver:

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Sentencia del 4 de
diciembre de 2006. Radicacién numero: 52001-23-31-000-1996-07633-01(15351). Actor: ILMO
GIRALDO CHAVES. Demandado: NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE -
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS (INVIAS).

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Sentencia del 14 de abril de 2010.
Radicacién nimero: 15001-23-31-000-1995-05025-01(16976). Actor: HECTOR JOSE VARGAS
SANCHEZ. Demandado: NACION - MINISTERIO DE TRANSPORTE - INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS (INVIAS).
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derecho, pues el accionante cumple con las condiciones para acceder a la
asignaciéon de retiro, en los términos ya indicados, por lo que los actos
administrativos han violado las normas pretendidas por el demandante. En torno
a los dafios morales reclamados, no existe prueba de su causacién, razén

suficiente para denegatlos.

IV. CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 C.P.A.C.A., por la
prosperidad de las pretensiones, se condenara a la parte demandada al pago de las
costas correspondientes a favor de la parte demandante. De conformidad con los
articulos 365 y 366 del C.G.P., en firme esta providencia, por Secretaria de este

Tribunal, liquidense las mismas.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: DECLARENSE no probadas las excepciones de NO
CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION y DE CAUSAL DE

NULIDAD, por lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad de los actos administrativos contenidos
en las Resolucion N° 436 del 21 de febrero de 2012 y No. 3485 del 12 de junio de
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2012, proferidas por la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —

CREMIL, conforme a lo argumentado previamente.

TERCERO: DECLARESE que la parte demandante, JHON WILSON
PEREZ CALDERON, tiene derecho a que la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL, reconozca, liquide y pague una asignacion
de retiro, en la cuantia que resulte de la reliquidacién ordenada en esta sentencia,

con efectos fiscales a partir del 2 de septiembre de 2005.

CUARTO: CONDENESE a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES - CREMIL, a que sobre las sumas adeudadas le pagué al actor el
reajuste de su valor, conforme al indice de precios al consumidor, con la
aplicacion de la férmula referenciada en la parte motiva de este fallo y con efectos

fiscales a partir del 2 de septiembre de 2005.

QUINTO: La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL, DARA cumplimiento a este fallo dentro del término previsto en el
articulo 192 del C.P.A.CA. y si asi no lo hiciere, se condena al pago de los

intereses previstos en el articulo 195 zbiden.

SEXTO: CONDENESE en costas al demandado CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES - CREMIL. En firme la presente providencia, por
secretarfa, REALICESE la liquidacioén correspondiente.

SEPTIMO: NIEGUENSE las demis pretensiones de la demanda, por lo

indicado en la parte motiva.

OCTAVO: En firme este fallo, DEVUELVASE a la demandante el excedente, si
lo hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso, CANCELESE su
radicacion, ARCHIVESE el expediente, previa anotacion en el Sistema
Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI y para su cumplimiento,

EXPIDASE las comunicaciones de rigor.
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El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en

sesion del dia de hoy, segin Acta N° 057.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



