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Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de 27 de octubre de 2011, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo del Cauca, negé las pretensiones de la demanda formulada por
DEISEN IVAN CASTILLO contra la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES.

ANTECEDENTES

Deisen lvan Castillo, a través de apoderada judicial, acudié a la jurisdiccion en
ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo, Decreto 01 de 1984, solicitando la nulidad de los Oficios Nos.
23524 y 23484 de 23 de julio de 2008, suscritos por el Subdirector de
Prestaciones Sociales de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante los
cuales le nego6 el reconocimiento y pago de una asignacion de retiro en su

condiciéon de Suboficial retirado del Ejército Nacional.

A
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Para efectos de la anterior declaracion solicitd, la parte actora, que se inaplique al
caso concreto el articulo 24 del Decreto 4433 de 2004 en la medida en que éste
vulnera la Ley 4 de 1992, los articulos 2, 48, 53, 220 y 243 de la Constitucién
Politica y los criterios y objetivos previstos en la Ley 923 de 2004.

Como consecuencia de lo anterior, pidi6 el demandante que se condenar a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares al reconocimiento y pago a su favor de una
asignacion de retiro, conforme lo previsto en el articulo 163 del Decreto 1211 de
1990.

Asi mismo, solicitd ajustar las sumas resultantes de las diversas condenas
conforme a los articulos 171, 177 y 178 del C.C.A., y dar cumplimiento a la

sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.
Los hechos de la demanda se resumen asi:

Se sostuvo en la demanda que, mediante Resolucion No. 1213 de 5 de
septiembre de 2006 el Comandante del Ejército Nacional, en ejercicio de la
facultad discrecional, ordeno el retiro del demandante en forma temporal con pase

a la reserva.

Se argumentd, que al momento en que se produjo el retiro del servicio del
demandante éste contaba con 15 afios, 4 meses y 16 dias de servicio, razon por
la cual tenia derecho al reconocimiento y pago de una asignacién de retiro de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990.

Lo anterior, se precisé en la demanda, toda vez que la Ley 923 de 2004 vigente al
momento en que se produjo el retiro del demandante garantizé los derechos
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adquiridos de los oficiales y suboficiales que habian cumplido con la totalidad de
los requisitos previstos por las disposiciones anteriores para efectos del
reconocimiento de una asignacion de retiro.

Asi las cosas, se sostuvo que el demandante contaba con un derecho adquirido
que permitia el reconocimiento y pago de una asignacion de retiro a su favor, dado
que al momento de entrar en vigencia la Ley 923 de 2004 éste se encontraba en

servicio activo como suboficial del Ejército Nacional.

Con fundamento en lo anterior, el sefior Deisen Ivan Castillo solicité a la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares el reconocimiento y pago de una asignacion de
retiro, al momento en que se produjo su retiro definitivo del servicio. El 23 de julio
del mismo ano, el Subdirector de Prestaciones de la referida Caja sostuvo que el
demandante no reunia los presupuestos legales para acceder a dicha peticion,

negando de esta forma el pretendido reconocimiento prestacional.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se citan como normas vulneradas las siguientes:

De la Constitucién Politica, los articulos 48, 53, 220 y 243.

De la Ley 4 de 1992, los articulos 2 y 10.

De la Ley 734 de 2002, los articulos 10 y 33.

De la Ley 923 de 2004, los articulos 2 numeral 2.8 y 3 numeral 3.1.
Del Decreto 1211 de 1990, los articulos 100 y 104.

Del Decreto 2067 de 1991, el articulo 21.
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Al explicar el concepto de violacion en la demanda se sostiene, que los actos
administrativos acusados vulneran el derecho que le asistia al demandante a obtener
el reconocimiento y pago de una asignacion de retiro como retribucion por el servicio
prestado al Ejército Nacional durante mas de 15 afios, tal y como lo dispone el
articulo 220 de la Constitucién Politica.

Argumenté que, al expedirse la Ley 923 de 2004 el legislador guardd especial
cuidado en la proteccion de los derechos salariales y prestacionales de los miembros
de la Fuerza Publica. Lo anterior, a juicio de la parte demandante se concreto, en el
articulo 2 de la referida ley, al disponer que los oficiales y suboficiales de la Fuerza
Publica conservarian la totalidad de los derechos y garantias previstas a-su favor en
las disposiciones vigentes con anterioridad.

Bajo este supuesto, se sostuvo que cuando el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto
4433 de 2004, reglamentario de la Ley 923 de 2004, exigiendo un minimo de 18
anos de servicios para el reconocimiento de una asignacion de retiro para el
personal de oficiales y suboficiales en servicio activo, vulnerd el articulo 2 de la
referida Ley 923 de 2004 al desconocer que la normatividad anterior, esto es, el
Decreto 1211 de 1990 exigia Ginicamente 15 afios de servicio para tal efecto.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se opuso a las pretensiones de la
demanda con los siguientes argumentos (fls. 62 a 69):

Sefialo que, el demandante a la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004 no
contaba con 15 afios de servicios, razén por la cual no era beneficiario del régimen

de transicion previsto en la referida norma y, en consecuencia, no podia
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reconocersele un asignacion de retiro con fundamento en lo dispuesto en el
Decreto 1211 de 1990.

Preciso la parte demandada que, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 4433
de 2004 el reconocimiento de una asignacion de retiro supone que el oficial o
suboficial de la Fuerza Publica cuente con 18 afios de servicios o que, en su
defecto, al momento de entrar en vigencia el referido decreto acreditara 15 afios

de servicios, circunstancias que no se observan en el caso concreto.

En efecto, manifest6 la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares que al momento de
entrar en vigencia del Decreto 4433 de 2004, esto es el 31 de diciembre de 2004,
el sefior Deisen Ivan Castillo s6lo contaba con 13 afios de servicio, como Sargento
Segundo del Ejército Nacional, lo que imposibilitaba el reconocimiento de la
prestacién pensional solicitada.

Concluyo que, en el caso bajo examen, contrario a lo afirmado por el demandante
no podia hablarse de derechos adquiridos toda vez que, como habia quedado
demostrado no se daban los supuestos exigidos por el articulo 2 del Decreto 4433
de 2004, esto es, que el sefior Deisen Ivan Castillo hubiera acreditado la totalidad

de los requisitos exigidos para acceder a una asignacion de retiro.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cauca, negé las pretensiones de la demanda, con
los siguientes argumentos (fls. 98 a 110):

Se refiere en primer lugar a que, el Gobierno Nacional con fundamento en las
facultades conferidas por el legislador mediante la Ley 923 de 2004 defini6 el
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régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la fuerza publica.
Sostuvo el Tribunal que el Presidente de la Republica mediante el Decreto 4433
de 2004 establecid los requisitos para el reconocimiento y pago de una asignacion
de retiro, exigiendo para ello que el oficial o suboficial de que se trate hubiera
acreditado 18 arios de servicio.

Sobre este particular precis6 que, el articulo 14 del citado Decreto 4433 de 2004
contemplé dos supuestos, a saber, el reconocimiento de una asignacion de retiro
para el personal de la Fuerza Publica que en vigencia del referido Decreto 4433 de
2004, fuera retirado del servicio, y contara con 18 afos de servicio 0, en su
defecto, que al momento de entrar en vigencia el nuevo estatuto contara con 15
anos de servicios y que con posterioridad fueran retirados en forma definitiva del
servicio.

Adicionalmente, el Tribunal argumenté que el articulo 2 del Decreto 4433 de 2004
contemplé una garantia frente a los derechos adquiridos de los oficiales y
suboficiales de la Fuerza Publica que hubieren reunido la totalidad de los
requisitos exigidos por las normas anteriores, Decreto 1211 de 1990, para efectos
del reconocimiento de una asignacion de retiro.

Bajo estos supuestoé, considerd el Tribunal que teniendo en cuenta que en el
caso concreto el sefior Deisen Ivan Castillo al momento de entrar en vigencia el
Decreto 4433 de 2004 contaba con 13 afios, 8 meses y 11 dias de servicios no era
posible ordenar el reconocimiento y pago a su favor de una asignacion de retiro,
dado que no acredité como lo exigia el referido decreto minimo 15 afos de

servicio.
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Adicional a lo anterior, agregé el Tribunal que no habiendo prestado sus servicios
por espacio de 15 afios al momento de entrada en vigencia el Decreto 4433 de
2004, el demandante tampoco era beneficiario del régimen de transicion previsto
por el articulo 2 ibidem, el cual de igual forma exigia para efectos del
reconocimiento prestacional 15 afios de servicio, como se puede observar en el
articulo 163 del Decreto 1211 de 1990.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la anterior

providencia, con base en los argumentos que se pasan a resumir (fls. 112 a 115):

Se refiere a que, contrario a lo afirmado por la sentencia de primera instancia el
articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 no exige que para efectos del
reconocimiento de una asignacion de retiro los miembros de la Fuerza Publica
acrediten un minimo 15 afios de servicio, al momento de su retiro del servicio.

De igual forma, precis6 que, el régimen de transicién previsto en la Ley 923 de
2004 tampoco exige que los oficiales y suboficiales deban contar minimo con 15
afios de servicios para efectos de aplicarsele las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, esto es, la
prevista en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990.

Argumenté que, debe entenderse que cuando el articulo 14 del Decreto 4433 de
2004 exige 18 afos para el reconociendo y pago de una asignacion de retiro se
refiere a los miembros de la Fuerza Publica que entraron a prestar su servicios
con posterioridad a la entrada en vigencia del referido decreto Y no para los que
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como el sefior Deisen Ivan Castillo vienen vinculados a las filas de la Fuerza
Publica con anterioridad.

Concluy6 que, en el caso concreto no hay duda de que el actor, al haber prestado
Sus servicios, como Sargento Segundo, por mas de 15 afos al Ejército Nacional
cuenta con un derecho adquirido a percibir una asignacion de retiro, en los
términos del articulo 163 del Decreto 1211 de 1990.

CONSIDERACIONES

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir

previas las siguientes consideraciones.

Problema juridico por resolver

El problema juridico se contrae en determinar si el sefior Deisen Ivan Castillo tiene
derecho al reconocimiento y pago de una asignacion de retiro, a partir del
momento en que el Comandante del Ejército Nacional dispuso su retiro del

servicio por facultad discrecional, en forma temporal con pase a la reserva.

De la asignacion de retiro en los Decretos 1211 de 8 de junio de 1990 y 4433
de 31 de diciembre de 2004.

El Presidente de la Republica mediante el Decreto 1211 de 8 de junio de 1990

modifico el Estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
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Militares estableciendo en su articulo 163 los términos en los que se podia ordenar
el reconocimiento y pago de una asignacion de retiro.

Para mayor ilustracion se transcribe el referido articulo 163.

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

PARAGRAFO 1o. La asignacion de retiro de los Oficiales y Suboficiales que
durante la vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) o mas arios de
servicio, ser equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas
fijladas en el articulo 158, liquidadas 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 méas afios 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
asignacioén.”.

Con posterioridad, el legislador mediante el articulo 1 de la Ley 923 de 30 de
diciembre de 2004 le defiri6 al Gobierno Nacional la fijacion del régimen legal de

las asignaciones de retiro, la pensién de invalidez, sobreviviente, sus sustituciones
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y reajustes. Lo anterior, conforme a las normas y criterios previstos en la misma
disposicion.

Asi se observa en los articulos 1y 2 de la referida Ley 923 de 2004.

“ARTICULO 1o. ALCANCE. El Gobierno Nacional con sujecion a las
normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen de la
asignacion de retiro, la pensién de invalidez y sus sustituciones, la pensién
de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los
miembros de la Fuerza Publica.

ARTICULO 20. OBJETIVOS Y CRITERIOS. Para la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Pablica,
el Gobierno Nacional tendré en cuenta ademés 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 conservarén y respetaran
todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios
adquiridos conforme a disposiciones anteriores a la fecha de entrada de
las normas que se expidan en desarrollo de la misma.

2.2. La sujecién al marco general de Ia politica macroeconémica y fiscal.
2.3. Los riesgos inherentes a la actividad especial de los miembros de la
Fuerz a Puablica aplicando el principio de redistribucién de acuerdo con la
antigliedad, 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 legalmente reconocidas.

2.5. Los recursos que se recauden por aportes que se hagan para la
asignacion 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 inspeccion y vigilancia del
Estado.

2.7. No podré discriminarse por razén de categoria, Jerarquia o cualquier
otra condicion a los miembros de la Fuerza Publica para efectos de
adelantar el trémite administrativo del reconocimiento de una asignacion de
retiro o pensién o sustitucion.

El tiempo de servicio exigido para tener derecho a la asignacion de retiro
sera establecido en igualdad de condiciones para el personal de Oficiales,
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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 ningtin caso desconocerse el reconocimiento y pago de la
asignacion 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.”.

Con fundamento en las disposiciones trascritas, el Gobierno Nacional mediante
Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004 fij6 el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, definiendo el campo de
aplicacion, alcance y los principios que se debian tener en cuenta para efectos del

reconocimiento de la referida prestacion (articulos 11, 32 y 43 del referido decreto).

En lo que toca con los requisitos, exigidos para el reconocimiento y pago de una
asignacion, el articulo 14 ibidem establecié 18 afios como tiempo de servicio,
siempre que el retiro se produzca por llamamiento a calificar servicios, por retiro
discrecional, por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, por

disminucion de la capacidad sicofisica o por incapacidad profesional.

En este mismo sentido, el paragrafo 1 del referido articulo 14, establecio que los
oficiales y suboficiales que a la fecha de entrada en vigencia del Decreto 4433 de

' “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 sefialan en el presente decreto.”.

Z"Articulo 3°. Principios. EI régimen especial de asignacion de retiro y de pensiones de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional, deberé responder a los principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad,
responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad.”

3 “Articulo 4°. Alcance. El régimen especial de asignacion de retiro y de pensiones de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional, regula los derechos a las prestaciones econdmicas peridicas de quienes prestan sus
servicios a la Nacion como miembros de la Fuerza Publica que comprende la asignacion de retiro, la pension
de invalidez, y su sustitucion, asi como la pension de sobrevivencia.”.
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2004, esto es, el 31 de diciembre de 2004, contaran con 15 afios de servicio
tendrian derecho a una asignacion de retiro en el evento en que su retiro del
servicio tuviere lugar por Ilamamiento a calificar servicios, retiro discrecional,

sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, disminucion de la capacidad

sicofisica o por incapacidad profesional.

Asi se lee en la referida norma:

‘Articulo 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 afos de servicio, por llamamiento a calificar
servicios o por retiro discrecional, segtn el caso, o por sobrepasar
la edad maxima correspondiente al grado, o por disminucién de Ia
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) afios de servicio, tendran derecho a
partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que
por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se les pague una
asignacion mensual de retiro, 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 afios de servicio.

14.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionara en un
cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los dieciocho (18)
hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por
ciento (85%).

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

Paragrafo 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,
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segun el caso, o por sobrepasar la edad méaxima correspondiente al
grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o por
incapacidad profesional, tendran derecho a partir de Ia fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro,
asi:

El cincuenta por ciento (50%) del monto de las partidas computables a
que se refiere el articulo 13 del presente Decreto, por los quince (15)
primeros afios de servicio, y un cuatro por ciento (4%) mas por cada afio
que exceda a los quince (15) hasta los veinticuatro (24) afios, 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 ario
adicional a los primeros veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase
el noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas computables.

Paragrafo 2°. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de
diciembre de 1968, con treinta (30) afios 0 mas de servicio, continuaran
percibiendo la asignacién de retiro reajustada al noventa y cinco por
ciento (95%) de las partidas que se incluyeron en cada caso para la
respectiva asignacion.”,

La Sala en este punto no pasa por alto que ante la modificacion introducida por el
Gobierno Nacional, a través del Decreto 4433 de 2004, en lo que se refiere a los
requisitos exigidos para efectos de ordenar el reconocimiento y pago de
asignacién de retiro a los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares la misma
normativa, en su articulo 24, acogiendo los objetivos y criterios previstos en Ia Ley
923 de 2004, erigi6 una proteccion a los derechos adquiridos del personal militar
que a la fecha de entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004 hubiera cumplido

4 “Atticulo 2°. Garantia de los derechos adquiridos. 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 Soldados de las Fuerzas Militares, o sus
beneficiarios, que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren cumplido la totalidad de los
requisitos exigidos para acceder a una asignacion de retiro o a una pension de invalidez, o a su sustitucion, o
a una pension de sobrevivencia, conservaran todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores.”.
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con la totalidad de los requisitos previstos en la disposicién anterior, Decreto 1211

de 1990, para el reconocimiento de una asignacién de retiro.

De esta forma, advierte la Sala el oficial o suboficial que a 31 de diciembre de
2004 contara con 15 afios de servicios en las Fuerzas Militares tendria derecho al
reconocimiento de una asignacion de retiro en los precisos términos del articulo
163 del Decreto 1211 de 1990, sin que para ello, resulta evidente, fuera necesario
acreditar los 18 afios establecidos a partir de la entrada en vigencia del Decreto
4433 de 2004.

Sobre este particular, y en lo que se refiere concretamente a la modificacion
introducida por el Gobierno Nacional al régimen de las asignaciones de retiro del
personal de las Fuerzas Militares, esta Seccién en sentencia de 30 de junio de
2011. Rad. 0752-2007. M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, precisd que la
misma no constituia un exceso en el ejercicio de la potestad reglamentaria con
que contaba el Gobierno Nacional al haber aumentado el tiempo de servicio
requerido para el reconocimiento de la referida prestacion pensional, en los

siguientes términos:

“Frente al vicio formal alegado, se debe establecer entonces, si el Ejecutivo
incurrio en exceso de la Potestad Reglamentaria, evidenciada en haber
determinado en las normas acusadas un tiempo superior al dispuesto por la
norma superior, es decir, la Ley Marco, para que el personal activo de Ia
Fuerza Pablica obtuviera el derecho a la asignacién de retiro.

La comparacion en este caso se debe efectuar entre la Ley Cuadro y los
articulos 14 y 24 del Decreto Reglamentario; cotejo que realizara la Sala,
solo en relacién con el primer inciso de ambos articulos, es decir, en lo que
respecta al tiempo de servicio necesario para recibir la asignacion de retiro,
pues los incisos restantes de estos articulos, hacen alusién a los porcentajes
a los cuales asciende la asignacion de retiro de acuerdo con los afios de
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prestacion del servicio; situacién que no es objeto de reproche por el
demandante.

Pues bien, el inciso 2° del numeral 3.1. del articulo 3° de la Ley Marco
dispone lo siguiente: “A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo
a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley, no se les exigira como
requisitos 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”.

Lo anterior significa, que cuando el retiro del servicio se produce por
voluntad propia del miembro de la Fuerza Publica que se encuentra en
servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la Ley Marco, no se le
puede exigir como requisito para el reconocimiento de la asignacion de retiro
un tiempo de servicio superior al que establecen las disposiciones vigentes
al momento en que se expidio dicha Ley. Y cuando el retiro se produce por
cualquier otra causal, no se puede reclamar como requisito para el
reconocimiento del derecho un tiempo inferior a 15 afios.

Las disposiciones vigentes para el momento en que entré a regir la Ley
Marco eran, como se advirtié, los Decretos - Leyes 1211, 1212 y 1213 de
1990, que eran coincidentes en establecer, que los miembros de la Fuerza
Pablica, tenian derecho a la asignacién de retiro, después de 15 afios de
servicio, cuando fueran retirados por otras causales y luego de
transcurridos 20 afios de servicio cuando se retiraran por voluntad propia o
por que fueran separados del servicio.(...)

De conformidad con las preceptivas transcritas, tanto el personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares como de Oficiales,
Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional, que se encuentren en servicio
activo para el momento en que entré en vigencia el Decreto Reglamentario,
es decir, para el 31 de diciembre de 2004; que luego se retiren con 18 afios
0 mas de servicio por otras causales o que se retiren por solicitud propia o
por separacion del servicio en forma absoluta después de 20 afios de
servicio, tienen derecho al pago de la asignacién de retiro a partir de la fecha
en la que finalicen los tres meses de alta, en los porcentajes resefiados.

De lo preceptuado por la normativa referida, la Sala establece que son dos
los eventos en los cuales los miembros de la Fuerza Publica pueden solicitar
la asignacion de retiro: el primero, en caso de que el retiro se produzca por
voluntad propia y el segundo, cuando el retiro tenga lugar por cualquier
otra causal. (...)
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Ahora bien, en lo que atafie al retiro originado por cualquier otra causal, |a
Ley Cuadro establecié, que al miembro de la Fuerza Publica, no se le
puede exigir un tiempo “inferior a 15 afios”. Y, el Decreto Reglamentario
en los articulos 14 y 24, en este evento, sefialé que los miembros que sean
“retirados con 18 afos de servicios” tendran derecho a la asignacion en
los montos alli serialados.

Con lo anterior, establece la Sala, que cuando se trata del retiro del miembro
de la Fuerza Publica, por otras causas diversas a su voluntad, el término
de 15 afios de servicio que establecié la Ley Marco lo fue en un tope
minimo, lo que significa que bien puede el Decreto Reglamentario, sin
incurrir en exceso de la potestad reglamentaria, establecer mayores
tiempos. Lo que el Ejecutivo no puede hacer es determinar en la norma
reglamentaria un lapso de tiempo inferior al de los 15 afios.

En otras palabras, cuando en la Ley Marco se estipulé que no se puede
exigir un tiempo de servicio “inferior a 15 afios”, lo que el Legislador
pretendi6 fue que el tiempo de servicio requerido para la obtencién de la
asignacion de retiro, no fuera fjjado por debajo de esos 15 afios, sin que de
ninguna manera el sentido de la norma fuera que dicho lapso de tiempo de
servicio, se convirtiera en inmodificable por el Ejecutivo; lo que a contrario
sensu significa que el Gobierno, se encontraba facultado para establecer un
tiempo superior, pudiéndose entonces mover dentro de ese rango, sin que
ello comporte el desconocimiento de la Ley Cuadro.

Por lo demas, el Paragrafo 1° de los articulos acusados, es evidente que
respeta el tope minimo fijado por la Ley Reglamentada, si se tiene cuenta
que en casos de retiro por otras causales, dispuso que los miembros de la
Fuerza Pablica tendrian derecho a la asignacion de retiro cuando a la fecha
de su vigencia “tuvieren quince (15) afios o més de servicios”, en los mismos
montos que fueron fijados por los Decretos - Leyes 1211, 1212 y 1213 de
1990."

Del caso concreto

Mediante la presente accién de nulidad y restablecimiento del derecho el sefior
Deisen Ivan Castillo solicita el reconocimiento y pago de una asignacion de retiro
en su condicion de Suboficial retirado del Ejército Nacional. Para tal efecto,
sostuvo el demandante que al momento en que se dispuso su retiro del servicio
por facultad discrecional contaba con mas de 15 afios de servicio lo que, incluso
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en vigencia del Decreto 4433 de 2004, lo hacia beneficiario de una asignacién de
retiro, toda vez que se trataba de un derecho adquirido al tenor de lo dispuesto en
el articulo 2 del referido Decreto 4433 de 2004.

Sobre este particular, advierte la Sala que el demandante mediante apoderada
judicial solicité a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares el reconocimiento y
pago de una asignacién de retiro, con ocasién de su retiro del servicio como
suboficial del Ejército Nacional. El 23 de julio el Subdirector de Prestaciones
Sociales de la referida Caja de Retiro en respuesta a la anterior peticién,
mediante oficio No. 23484, sostuvo que:

‘De manera atenta y en atencion a su escrito radicado en esta Entidad
con el No. 43033 de fecha 19 de julio de 2008, con el cual solicita el
reconocimiento de asignacion de retiro a favor del sefior Sargento
Segundo del Ejército Deisen Ivan Castillo, le indico que el tramite dado al
expediente prestacional correspondiente al referido militar, remitido a esta
Caja por la Direccién de Prestaciones Sociales de Ejército bajo el radicado
No. 47074 del 11 de julio de 2007 fue el de devolucién a esa Direccion, con
oficio No. 32778 del 7 de septiembre de 2007 (del cual se adjunta
fotocopia), teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 14, paragrafo 1
del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, que fijo el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.,
norma que sefala: “PARAGRAFO 1. Los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, que a la fecha de entrada en vigencia del presente
Decreto, tuvieren quince (15) o més afios de servicio que sean retirados
del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segtn el caso, o por sobrepasar la edad mé&xima
correspondiente al grado, o por disminucién de la capacidad psicofisica, o
por incapacidad profesional, tendran derecho a partir de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de retiro de las
Fuerzas Militares, se les pague una asignacién mensual de retiro, asi...”

Igualmente, en el oficio en comento se solicité a la Direccion de
Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, revise el fundamento Juridico
para la remisién a esta Entidad del expediente prestacional, teniendo’ en
cuenta que el tiempo de servicio prestado por el sefior Segundo del
Ejército Deisen Ivan Castillo es inferior a 15 afios, al momento de entrada
en vigencia del Decreto 4433 de 2004, mo tivo (sic) por el cual la Caja se
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abstiene de efectuar pronunciamiento alguno respecto de la asignacién de
retiro, toda vez que con el expediente devuelto no se retinen los
presupuestos legales para dicho reconocimiento. (...).”. (fl. 16).

En este mismo sentido, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante Oficio
No. 23524 de la misma fecha agregé a lo ya expuesto, que: “De manera atenta y en
atencion al expediente radicado en esta Entidad el 47074 del 11 de julio de 2007 y al
escrito radicado en esta Entidad bajo el No. 43033 del 19 de julio de 2008, con el cual la
Doctora Consuelo Varona Silva solicita el reconocimiento y pago de la asignacion de retiro
a su favor, le informo que tanto el expediente prestacional como la solicitud de
reconocimiento suscrita por su apoderada, fueron devueltos a la Direccién de
Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, con oficios suscritos por esta Subdireccion,
de los cuales se adjunta fotocopia.

El expediente prestacional fue devuelto, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo
14, paragrafo 1 del Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004, que fij6 el régimen
pensional y de asignaciones de retiro de los miembros de la Fuerza Publica., norma que
seriala: “Paragrafo 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, segun el caso, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o
por disminucién de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, 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, asi...”

Adicionalmente, en el oficio de devolucion se solicité a la Direccion de Prestaciones
Sociales del Ejército Nacional, se revise el fundamento juridico para la remisién a esta
Entidad de los expedientes prestacionales correspondientes al personal de militares
retirados por Retiro Discrecional, cuyo tiempo de servicio es inferior a 15 afios, al
momento de entrada en vigencia del Decreto 4433 de 2004, motivo por el cual la Caja se
abstienen de efectuar pronunciamiento alguno respecto de la asignacién de retiro, toda
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vez que con el expediente devuelto no se reunen los presupuestos legales para dicho
reconocimiento, situacién ésta que generé igualmente la remision por competencia de la

peticion suscrita por su apoderada, doctora Consuelo Varona Silva.”. (fl. 13).

De acuerdo con lo anterior, la Sala entrara a verificar si el sefior Deisen Ivan
Castillo tiene derecho al reconocimiento de una asignacién de retiro en los
términos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacién, bajo las
siguientes consideraciones.

Advierte la Sala, en primer lugar, que de acuerdo con la certificacion, de 21 de
septiembre de 2006, suscrita por el Jefe de Atencion al Usuario, de la Direcciéon de
Desarrollo Humano del Ejército Nacional el demandante prestd sus servicios al

Ejército Nacional por espacio de 15 afios, 4 meses y 18 dias.

Para mayor ilustracién se transcribe la referida certificacion:

“Que el (la) Serior (a) (ita) SS. CASTILLO DEISEN IVAN identificado (a) con cédigo
militar 12919258, con C.C. 1219258, es del Ejército Nacional en retiro mediante
RECDO No. 1213 de 20060905 con novedad fiscal 20060908n por retiro
discrecional (articulo 104), con un tiempo de servicio prestado a las fuerzas
militares de 15 afnos, 4 meses y 18 dias hasta el 20060908, para lo cual se
presenta el siguiente detalle de grados y tiempos:

Descripcién Fecha Inicia Fechatermina Anos Meses Dias
Soldado Regular 19891019 19910430 1 6 11
Tiempo de Servicio 19910430

Militar cumplido

Soldado Voluntario 19921191 19940301 1 4 0

Alumno 19940301 19950301 1 0 0
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Cabo Segundo 19950301 19980301 3 0 0
Cabo Primero 19980301 20020301 4 0 0
Sargento Segundo 20020301 20060908 4 6 0

Retiro Discrecional 20060908.". (FI. 2)

Teniendo en cuenta la certificacion antes transcrita, al momento de entrar en
vigencia del Decreto 4433 de 2004, esto es, al 31 de diciembre de 2004, el sefor
Deisen Ivan Castillo contaba con 13 arios, 8 meses y 11 dias razén por la cual,
advierte la Sala en primer lugar, que en vigencia del Decreto 1211 de 1990 éste no
logré acreditar los 15 afios de servicios exigidos por el articulo 163 para efectos
del reconocimiento de una asignacion de retiro y, en segundo lugar, que tampoco
cumplié con el supuesto de hecho previsto en el paragrafo 1 del articulo 14 del
citado Decreto 4433 de 2004, el cual exigia de igual forma contar con 15 arios de
servicio a la entrada en vigencia de la referida norma para efectos del

reconocimiento prestacional en cuantia del 50% de las partidas computables.

Asi mismo, debe precisarse que teniendo en cuenta que el demandante a la fecha
de su retiro del servicio acumulaba un tiempo total de 15 afios, 4 meses y 18 dias,
segun se advierte en la certificacion en cita, estima la Sala que, tal como lo
sostuvo el Tribunal en la sentencia apelada, éste no reunia el requisito previsto por
el inciso primero del articulo 14 ibidem, a saber, 18 afios de servicio para el
recogimiento de una asignaciéon de retiro en cuantia del 62% de las partidas
computables.

Sobre este particular, la Sala no pasa por alto que el demandante en el escrito
contentivo del recurso de apelacion insiste en afirmar que contaba con un derecho
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adquirido que le permitia gozar de una asignacién de retiro de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2° del Decreto 4433 de 2004. Empero, para el caso
concreto, debe decirse que si bien es cierto el referido 2 del Decreto 4433 de 2004
preceptua que los miembros de la Fuerza Publica que a la entrada en vigencia de
dicha norma ‘hubieran cumplido la totalidad de los requisitos exigidos para
acceder a una asignacion de retiro (...) conservaran todos los derechos” tal
circunstancia no se observaba en el caso del demandante toda vez que, como ya
quedo visto en precedencia, a 31 de diciembre de 2004, fecha en que entrd en
vigencia el referido Decreto 4433 de 2004 éste no contaba con los 15 afios de
servicio exigidos por el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, para el
reconocimiento de una asignacion pensional, lo que a juicio de la Sala hoy

imposibilita hablar de un derecho adquirido en cabeza del demandante.

Adicional a lo expuesto, y en consideracion a que como qued6 visto el
demandante no rene los requisitos exigidos por las normas vigentes para el
reconocimiento de una asignacion de retiro, estima la Sala conveniente sefialar
que, frente a estos casos el legislador precisé en el inciso 5 del articulo 3 de la Ley
923 de 2004 que (...) los miembros de la Fuerza Publica que se retiren o sean
retirados del servicio activo sin derecho a asignacion de retiro o pensién, tendran
derecho al reconocimiento del bono pensional por el total del tiempo servido, de
conformidad con las normas del Sistema General de Pensiones.”,

3 “Articulo 2°. Garantia de los derechos adquiridos. 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 Soldados de las Fuerzas Militares, o sus
beneficiarios, que a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren cumplido /a totalidad de los
requisitos exigidos para acceder a una asignacion de retiro o a una pension de invalidez, o a su sustitucion, o
a una pension de sobrevivencia, conservaran todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos, conforme a normas anteriores.”.
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En este punto la Sala estima pertinente recordar que el Sistema de Pensiones
constituye un conjunto estructural en lo que se refiere a los recursos econdmicos
que garantizan el cumplimiento de las obligaciones prestacionales. En efecto, la
relacién que existe entre la fuente de los recursos administrativos, econémicos y
financieros y las referidas obligaciones prestacionales constituyen el eje vertebral

del sistema en la medida en que posibilita el funcionamiento mismo del sistema®.

Ahora bien, en ese contexto, la regla general es que el afiliado al sistema de
pensiones elija un régimen y efectde las cotizaciones con el fin de obtener, previo
cumplimiento de los requisitos legales, una prestacion de naturaleza pensional.
Empero, hay circunstancias especiales que exigen la movilidad de los recursos,
entiéndase cotizaciones, esto es, mediante el trasladado de fondos entre
entidades administradoras o en un régimen.

Para tal efecto, el legislador ha previsto una serie de mecanismos que garantizan
la movilidad financiera del sistema, entre ellos, los bonos pensionales. Al respecto,
debe decirse que, los bonos pensionales tienen el caracter de titulos
representativos del dinero que un afiliado al sistema ha acumulado para efectos
del reconocimiento de una pension el cual, con posterioridad, puede ser tomado
por otra entidad o régimen con la misma finalidad.

Bajo este supuesto, bien puede el demandante en sede administrativa solicitar el
reconocimiento del bono pensional, equivalente a la totalidad del tiempo de
servicio prestado al Ejército Nacional, de conformidad con el procedimiento
previsto en la Ley 100 de 1993, en virtud a la expresa remisién normativa
dispuesta por el legislador para tal efecto y, en consecuencia, trasladar sus

6 Arenas Monsalve, Gerardo. El Derecho Colombiano de la Seguridad Social. 3? ed. Editorial Legis, Bogota
D.C, PP439-440.
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recursos a una entidad de las previstas en el sistema Integral de Seguridad Social
en Pensiones de la Ley 100 de 1993, con el fin de obtener el reconocimiento y
pago de una prestacion pensional, siempre que haya acreditado la totalidad de los

requisitos legales para tal efectos dispuestos.

De acuerdo a las consideraciones que anteceden, concluye la Sala que el sefior
Deisen Ivan Castillo no logré acreditar el tiempo de servicio exigido por el articulo
163 del Decreto 1211 de 1990, asi como tampoco el previsto en el articulo 14 del
Decreto 4433 de 2004, para efectos del reconocimiento de una asignaciéon de
retiro razén por la cual, debe decirse que al no haber desvirtuado la presuncién de
legalidad de los actos acusados, debera confirmarse la sentencia de 27 de octubre
de 2011 mediante la cual el Tribunal Administrativo del Cauca negd las
pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMASE la sentencia de 27 de octubre de 2011 proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la

demanda interpuesta por DEISEN IVAN CASTILLO contra la CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cimplase.
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Esta providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

Sg ARENAS MONSALVE

L] -

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN (E)

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Ausente en comision

LEemuu bumy ﬁl FuLy %_.



