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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SISTEMA ORAL

Yopal — Casanare, dieciocho (18) de mayo de dos mil veinte (2020)

Ref.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Discusion de tiempo de servicio requerido para el reconocimiento de
asignacion de retiro por causal “retiro discrecional’: oficial militar
vinculado antes de la vigencia de la ley 923/04. Actos enjuiciados
niegan al derecho en aplicacion de decreto reglamentario 4433/04
declarado nulo por la jurisdiccién un decenio después; anélisis al
régimen de transicién establecido en la Ley Marco para aplicar la
norma anterior (decreto 1211/90). Andlisis de la prescripcién cuando
existe sentencia anulatoria de actos administrativos de caricter

general. .
Demandante: FREDY ALBERTO BARRERA DURAN.
Demandados: CAJADERETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES "CREMIL".
Radicacion: 85001-33-33-002-2015-00456-00.

Procede este administrador de justicia a proferir sentencia’ que en derecho corresponda y
cologue fin a la instancia en el asunto de la referencia, una vez agotadas todas las etapas
contempladas en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, para este tipo de medio de control, y habida cuenta que los presupuestos
procesales normativos estan satisfechos.

OBJETO DE LA DEMANDA:

FREDY ALBERTO BARRERA DURAN a través de apoderada judicial demanda en contra
de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES "CREMIL", solicitando a esta
jurisdiccion que mediante el proceso contencioso administrativo de rigor se acceda a sus
pedimentos, por cuanto la demandada mediante acto administrativo le nego el
reconocimiento de una asignacion de retiro por haber servido al Ejército Nacional.

PRETENSIONES:
Plantea textualmente las siguientes:

1. Declérese la nulidad del acto administrativo contenido en la resolucion No. 2066 del 6 de
marzo de 2015, mediante el cual el Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, niega la solicitud de reconocimiento de asignacion de retiro impetrada a favor del
CT. ® FREDY ALBERTO BARRERA DURAN y de la Resolucion No. 4669 del 2 de Junio de
2015, mediante la cual se ratifica Ila decision contenida en la resclucion del 6 de marzo de
2015”7

!Se advierte que el presente proceso reingresé al Despacho para fallo el 19 de diciembre de 2019, luego de haber sido devuelto por el
Juzgado Administrativo de Descongestion de Yopal, una vez terminado el corto lapso de la medida de descongestion adoptada por el
Consejo Superior de la Judicatura en el Acuerdo No. PCSJA19-11331 del 2 de julio de 2019, sin embargo, este afio la misma medida de
descongestion fue adoptada a partir del mes de febrero de 2020. encontrdndose ya en estudio y proyecto del Despacho por tratarse de los
procesos mds antiguos ingresados para fallo en el inventario.

- Debido a la emergencia por el Covid 19, si bien actualmente los términos se encuentran suspendidos por el C.S. de la J., por disposicion
del Acuerdo PCSJA20-11549 del 7 de mayo de 2020, en su ordinal 5.5 del numeral 5° de la parte resolutiva, en estos medios de control
que se encontraban al Despacho para fallo, las sentencias se podrén expedir y notificar electrénicamente, pero los términos para su
conirol, recursos o impugnacion seguirdn suspendidos hasta tanto el Consejo Superior de la Judicatura lo disponga.

-. NOTA: Por orden del titular, este expediente y otros fueron extrafdos en préstamo de las instalaciones del Juzgado en los meses de
marzo y abril de 2020 con los filtros. anotaciones en minutas de salida de la vigilancia del Palacio de Justicia y actas correspondientes
de entrega, para ser aralizada y proyectada la decisién final por el equipo de trabajo que compone este Despacho Judicial (desde su casa
por teletrabajo, con ayudas tecnolégicas y medios propios), a fin de ser notificados una vez se reanudaran los @rminos Judiciales o antes
como acontece ahora conforme a las directrices del Consejo Superior de la Judicatura en el acuerdo atrds mencionado.
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2. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES a pagar al actor o a quien sus derechos represente la asignacion de
retiro a partir del 10 de diciembre de 2007, fecha de la novedad fiscal con la cual se hizo
efectivo el retiro del servicio activo.

3. Que el Gobierno Nacional — Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, de cumplimiento a ia
decisién que le ponga fin a la presente, dentro de los términos del Art. 192 del C.P.A.CA,,
actualizando los valores de acuerdo al 1.P.C.”

SUPUESTO FACTICO:

FREDY ALBERTO BARRERA DURAN ingreso al Ejército Nacional el 16 de febrero de 1993
y estuvo activo hasta el 10 de diciembre de 2007, es decir un total de 15 afios dos meses y
21 dias de servicio. Mediante resolucion No. 5657 del 10 de diciembre de 2007, se ordené
el retiro del servicio activo con pase a la reserva por facultad discrecional del gobierno. Ante
ello, solicitd a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, el reconocimiento de la asignacion
de retiro conforme al decreto 1211 de 1990, peticion que fue respondida de manera negativa
mediante resolucion 2066 del 6 de marzo de 2015, en donde se consideré que el senor
Freddy Alberto Barrera Duréan no cumple con el tiempo previsto en el decreto 4433 de 2004,
que determina que el tiempo de servicio debe ser de 18 afios; dicha decision que fue
confirmada mediante resolucién 4669 del 2 de junio de 2015.

Destaca que mediante sentencia del 23 de octubre de 2014 el Consejo de Estado declard
la nulidad de los articulos 14, paragrafo del 15, paragrafo 1 del articulo 25 y 30 del decreto
4433 2004, norma con la cual se negé el reconocimiento de la asignacidn de retiro.

CONCEPTO DE VIOLACION:

Sefiala que se ha vulnerado la constitucion politica, articulos 126 13, 25, 53 y 220; el decreto
1211 de 1990, cuyo articulo 163 establece que los oficiales que sean retirados del servicio
activo después de 15 afos por inasistencia al servicio por mas de 5 dias tendran derecho
a tres meses de alta y que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le pague una asignacion
mensual de retiro equivalente al 50% del monto de las partidas de qué trata el articulo 158
de este decreto por los primeros 15 afios de servicio y un 4% mas por cada afio que exceda
los 15.

ACTUACION PROCESAL

Tramite Procesal Fecha Folio
Radicacién demanda—acta reparto Oficina de Apoyo 2 de octubre de 2015 21 Vio.
Auto admite medio de control 18 de mayo de 2016 55 Vto
Contestacion demanda 8 de agosto de 2016 60-64
Traslado de excepciones 9 de marzo de 2017 98
Auto tiene por contestada la demanda vy fija fecha 31 de marzo de 2017 100
audiencia inicial
Practica de audiencia inicial 26 de julio de 2017 102-104
Alegatos de conclusion parte actora 18 de agosto de 2017 | 115-121
Alegatos de conclusion parte demandada No presento -
Concepto Ministerio Publico No presento -

Contestacion de la demanda por parte del Ministerio de Defensa Nacional — Ejercito
Nacional.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, sefialé que era procedente negar el
reconocimiento y pago de la asignacién de retiro al capitan Freddy Alberto Barrera Duran
mediante los actos administrativos demandados toda vez que fue retirado de la actividad
militar por retiro discrecional, y el tiempo de servicio a esa fecha era de 15 afios 2 meses y
21 dias, contraviniendo lo contemplado en el articulo 14 del decreto 4433 de 2004, norma

Exp. No. 2015-00456 Nulidad y Restablecimiento de! Derecho de Fredy Alberto Barrera Duran Vs. CREMIL.

LER,



vigente al momento del retiro que establecia un tiempo minimo de 18 afios para acceder a
la prestacién en comento para el personal militar por dicha causal aunado al hecho que a
la fecha de entrada en vigencia del decreto 4433 esto es el 31 de diciembre de 2004, el
oficial contaba con menos de 15 afios de servicio lo que le impide a esa entidad aplicar su
caso ef régimen de transicién establecido en el articulo 14 paragrafo 1° del decreto 4433 de
2004,

Sefialo que la ley 923 de 2004 sefiald las normas objetivos y criterios que debe reservar el
gobierno nacional para ia fijacién del régimen pensional y de asignacién de retiro de los
miembros de la fuerza publica conforme al articulo 150 numeral 19 literal en de Ia

constitucion politica, el cual fue reglamentado por el gobierno nacional a través del decreto
4433 de 2004.

Indicé que el legislador estableci6 en las garantias para aquellos que tuvieran a la entrada
en vigencia de la norma un tiempo de servicio y 15 afios y que se retiren bajo ciertas
circunstancias como lo son, por llamamiento a calificar servicios, por retiro discrecional, por
sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado por disminucion de la capacidad
psicofisica o por incapacidad profesional.

Al efecto, establecio la comparativa entre aquellos oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares que se encontraban en servicio activo a partir de la vigencia del decreto 4433 de
2004 a quienes se les exige un tiempo de 18 afios para acceder a la asignacién de retiro
por retiro discrecional y el de aquellos oficiales y suboficiales de las fuerzas militares en
servicio activo con 15 0 mas afios de servicio que por las mismas razones puedan acceder
a la asignacion de retiro, derivado de lo cual, sefialé que el sargento segundo en retiro
Miguel Antonio Moncada Ruiz (datos que no concuerdan con el caso concreto) fue retirado
de la actividad militar por retiro discrecional bajo la vigencia del decreto 4433 de 2004 por
lo que debia acreditar un tiempo de 18 afios de servicio.

Sintesis de alegatos de conclusién:

De la parte actora:

Reiterd las pretensiones y los hechos relevantes de la demanda. Sefialé que no le asiste
razén a la demandada en cuanto a que el sefior Freddy Alberto Barrera Duran se
encontraba sujeto al decreto 4433 de 2004, por cuanto la norma aplicable era el decreto
1211 de 1990 y porque esta norma regia en el momento de su ingreso como oficial del
ejército nacional.

Sefald que mediante la ley 923 del 30 de noviembre de 2004 se difirié el gobiermno nacional
la fijacion del régimen legal de las asignaciones de retiro la pensién de invalidez
sobrevivientes y demas, y por tal razén el gobierno expidié el decreto 4433 de 2004 el cual
fue declarado nulo en sus articulos 14, paragrafo del articule 15, articulo 24, paragrafo 1
del articulo 25 del articulo 30 del decreto mismo. Destaco la sentencia del Consejo de
estado de fecha 23 de octubre de 2014 con ponencia de la consejera Berta Lucia Ramirez
de Paez, que declar¢ ilegal dichos articulos del decreto. Pero ademas sefial6 que respecto
de quienes se encontraban en servicio activo a la iniciacién de la vigencia de la ley 923 de
2004, no se les debe exigir como requisito para el reconocimiento del derecho un tiempo
de servicio superior al regido por las disposiciones vigentes al momento de la expedicién
de esta ley, cuando el retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15 afios cuando
el retiro se produzca por cualquier otra causa.

Exp. No. 2015-00456 Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Fredy Alberto Barrera Duran Vs. CREMIL.




Concluyé su alegacién diciendo, que el régimen aplicable para los militares vinculados con
anterioridad a la expedicion del decreto 4433 de 2004 es el decreto 1211 de 1990 como es
el caso del demandante, como asi lo determind el ministerio defensa nacional una vez se
declard la nulidad de los articulos referidos del decreto 4433 expidiendo el decreto 0991
2015 mediante el cual se ordeno reconocer la asignacion de retiro para aquellos oficiales y
suboficiales escalafonados con anterioridad al 31 de diciembre 2004 que hayan servido
retirado con anterioridad al 31 diciembre 2004 y que hayan cumplido 15 afios de servicio
por llamamiento a calificar servicios o por retiro discrecional.

La entidad demandada y el ministerio pablico no presentaron sus alegatos de
conclusioén y concepto respectivamente.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el respeto a la dignidad humana (an.
1 ¢.N), como atributo esencial del ser humano, desde aqui debe partir cualquier analisis a
situaciones juridicas de diversa indole puestas en conocimiento de funcionario alguno que
se precie de administrar justicia.

Competencia:

Este Estrado Judicial al verificar el cumplimiento de los presupuestos procesales de
competencia (numeral 2° del articulo 155 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), demanda en forma, capacidad para ser parte y capacidad para comparecer al
proceso, derecho de accion y contradiccion, procede al estudio del tema central del debate.
(en armonia con lo normado en el articulo 187 ibidem), para asi resolver los extremos de la Litis
planteada.

De igual forma, en aplicacion al contenido del articulo 207 del CPACA, efectua el control de
legalidad respectivo y al efecto declara que no existe vicio alguno que conlleve a la nulidad
de lo hasta ahora actuado, por lo cual el proceso queda debidamente saneado.

Problema juridico planteado:

Consiste en determinar la norma aplicable y el tiempo requerido para que un oficial del
Ejército Nacional, vinculado antes de la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, acceda
a la asignacion de retiro cuando su desvinculacion se produce por separacion temporal por
la causal RETIRO DISCRECIONAL.

De acuerdo a lo anterior, determinar si el demandante tiene derecho a que la demandada
le otorgue una asignacion de retiro por haber laborado con el ejército nacional por lapso
superior a los 15 afos.

Probanzas arrimadas al expediente que enmarcan verdad procesal:

- Copia de la resolucién No. 5657 del 10 de diciembre de 2007, mediante la cual el
Ministerio de Defensa retird del servicio activo al capitan del Ejército Nacional FREDY
ALBERTO BARRERA DURAN por el motivo “retiro discrecional” (fi 5 y 6).
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- Copia de la resolucion No. 2066 del 6 de marzo de 2015, mediante la cual la CREMIL
negd una solicitud de reconocimiento de la asignacién de retiro al sefior FREDY ALBERTO
BARRERA DURAN. (fis. 2 y vto c.1.).

- Copia de la resolucion No. 4669 del 6 de marzo de 2015, mediante la cual la CREMIL
ratifico la resolucion anterior. (fis. 3y 4 vto ¢.1.).

- Copia de la resolucién No. 5976 del 22 de julio de 2015, por medio de la cual, la
CREMIL resolvié un recurso de reposicién confirmatorio de la resolucion No. 4689 del 6 de
marzo de 2015. (fis 87 a 89 y vto).

- Copia de certificacién de tiempos de servicio de fecha 11 de febrero de 2013, del
sefior FREDY ALBERTO BARRERA DURAN en el Ejercito Nacional, cuyo ingreso se
produjo el 16 de febrero de 1993 y el retiro el 10 de diciembre de 2007. (fl 7).

+

- Copia del decreto No. 0991 del 15 de mayo de 2015, por medio de la cual el
ministerio de defensa fij¢é el régimen de asignacién de retiro al personal de oficiales y
suboficiales de las fuerzas militares. (fis 8 y 9).

APLICACION DE NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA AL CASO CONCRETO

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, prescribe que es a la ley la que le
corresponde determinar el sistema de derechos y su régimen especial de carrera,
prestacional y disciplinario (articulo 217). Por esta razén, 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
conferia la Ley 66 de 1989. El articulo 163 decreto 1211 de 1990 establecio lo siguiente:

"ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del presente estatufo, los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares que sean retirados del servicio activo después de
quince (15) afios, por llamamiento a calificar servicios o por voluntad del Gobierno o
de los de Comandos de Fuerza, segiin el caso, o por sobrepasar la edad maxima
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
Jjustificada, o por conducta deficiente, y los que se reljren 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 (560%) del monic de las
partidas de que trata el Articulo 158 de este Estatuto, por los quince (15) primeros afics
de servicio y un cuatro por ciento (4%) més por cada afio que exceda a los quince (15),
sin que el fotal sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) de! mismo monto
(destacado def Despacho)”.

Posteriormente, se expidi6 la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, “Mediante la cual se
seflalan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional parala
fifacién del régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza
Pablica de conformidad con lo establecido en el articulo 1 50, numeral 19, literal ) de la
Constitucién Politica”. Dicha ley, ordené que las asignaciones de retiro de los militares y
policias debian reglamentarse, respetando el tiempo de servicio exigido al personal en
servicio activo antes de su entrada en vigencia, es decir, tal y como lo contemplaban la
normas que regulaban esta materia, (art. 163, decreto 1211 de 1990), bajo el entendido de
que por ningln circunstancia, este tiempo seria aumentado para los referidos uniformados,
lo cual quedé6 contemplado en el numeral 3.1, articulo 3 asi;
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“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 requisito para el reconocimiento del derecho un
tiempo de servicio stperior al regido por las disposiciones vigentes al momento de la
expedicién de esta Ley cuando el retiro se produzca por solicitud propia, ni inferior a 15
afios cuando el retiro se produzca por cualquier otra causa”. :

Ello tiene una explicacién légica temporal que lo explicd la misma ley 923 en el articulo
precedente, esto es que, el tiempo de servicio que exija el decreto que expidiera el gobierno
nacional, solo sera aplicable a los nuevos a los miembros de la Fuerza Publica, (inciso 2,
numeral 2.8, articulo 2 ibidem).

Se hace hincapié en lo anterior, dado que este es el marco que debia ser respetado por el
Ejecutivo al momento de reglamentar la materia, tal como lo consagra el articulo 15G,
numeral 19, literal €) de la Constitucién Politica.

Pues bien, la Presidencia de la Republica, expidié 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
miembros de la Fuerza Piblica”, sin embargo, incremento el tiempo de servicio a dieciocho
(18) afios, contrariando la disposicion legal anterior que exigia un minimo de quince (15)
afos.

Textualmente el articulo 14 de la norma reglamentaria establecio lo siguiente;

“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 afios de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por
retiro discrecional, segtin el caso, o por sobrepasar la edad maxima correspondiente al
grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, y los
qgue 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, asl:

(..) -

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, segin el caso, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucién de ia 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:

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 (1 5) hasta los veinticuatro (24)
afios, sin sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%)” (Destacado del Despacho).

De lo anterior, no cabe duda de la rebeldia de la norma reglamentaria frente a la norma
legal respecto a las expectativas legitimas de los uniformados vinculados con antelacion a
la vigencia de la ley 923 de 2004 que fueron garantizadas mediante un régimen de
transicion, pues el ejecutivo arrogd potestades del legislador en desmedro de los derechos
de los militares y policias.

Al estudio de su legalidad y aplicacién varios afios despues el Consejo de Estado en varios
fallos en los que estudid la constitucionalidad y legalidad del decreto en mencioén,
declarando nulos muchos de ellos, en especial por violar los derechos de los miembros
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activos a la fecha de vigencia de la Ley 923 de 2004, los que debian ser respetados por el
Ejecutive®.

Ahora, en lo que respecta al articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, fue declarado nulo en
su integridad por la Seccion Segunda del Consejo de Estado mediante sentencia del 23 de
octubre de 20143, por violar los derechos 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; concretamente, el alto tribunal
establecio:

“3.4. Con respecto a la nulidad del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004 por viclacién
de la norma que le sirve de fundamento, observa la Seccién 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
habra de declararse de conformidad con lo expuesto en esta sentencia al analizar el
resto de ese articulo, también se declarara la del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004,
en su integridad, pues su texto y las razones en que se apoyo la declaraciéon de
nulidad del articulo 24 es idéntico al contenido de este, pero con variacion
unicamente de los destinatarios de la 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 "(Destacado de la Sala)*

Los efectos de la declaratoria de nulidad del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, deben
interpretarse hacia el pasado (ex tunc) es decir, como si esta norma nunca hubiese existido
en el ordenamiento juridico, porque interpretarla de otra forma, implicaria que el Ejecutivo
con un Decreto Reglamentario, haya cercenado los derechos garantizados por la ley, los
cuales en el caso concreto son calificados como irrenunciables e imprescriptibles, como lo
es el derecho a la pension®.

En conclusion, los dficiales y suboficiales de las fuerzas militares gue se encontraban
activos a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 - 30 de diciembre de 2004 —
poseen el derecho a q'ue 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 un derecho garantizado por la Ley Marco en mencion, es
decir que, tienen derecho al reconocimiento de la asignacion de retiro se realice en los
términos del articulo 163 del Decreto 1211 de 1990.

Anadlisis del caso concreto;

De acuerdo con las pruebas documentales ya referidas, normatividad y jurisprudencia
analizada, encuentra el Despacho acreditadas |as siguientes circunstancias;

. ? CONSEIO DE ESTADO. SALA DE L.O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.

CONSEJERO PONENTE: ALFONSO VARGAS RINCON. Sentencia del 12 de abril de 2012, Expediente No. 0290-06 (1074-07).
Radicacion: 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.

. 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 s¢ anula
los articulos 24, 25 paragrafo 2° v 30 del Decreto 4433 de 2004, por violar los derechos por violar los derechos dei personal activo de la
Fuerza Piblica, garantizados por la Ley 923 de 2004,

. 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 v Crédito Pliblico. En esta providencia, se anulé 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.

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. CONSEJERA PONENTE:

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del 23 de octubre de 2014. Radicacién: 11001-03-25-0002007-00077-01. Expediente
No. 1551-2007. Actor: JOSE LUIS TENORIO ROSAS.

* Efectos retroactivos en la anufacion de los actos administrativos.
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1. Es un hecho cierto que el actor, ingresé a la filas del Ejército Nacional el 16 de
febrero de 1993, como alumno de la Escuela de Militar de Cadetes.

2. Que estuvo activo en dicha institucion por un tiempo de 15 afios, 2 meses y 21 dias,
hasta el 10 de diciembre de 2007 por RETIRO DISCRECIONAL del gobierno nacional, en
forma temporal, en el cargo de capitan.

3. Que pese a lo anterior, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante
Resolucién 2066 del 6 de marzo de 2015, le negd la solicitud de reconocimiento de la
asignacion, aplicando para tal efecto el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, decision que
fue confirmada en los posteriores actos administrativos contenidos en las resoluciones Nos.
4669 del 6 de marzo de 2015 y 5976 del 22 de julio de 2015.

4. Como aspecto argumentativo primario de las decisiones negativas, CREMIL
establecio que el capitan Freddy Alberto Barrera Duran fue retirado de la actividad militar
por retiro discrecional, y el tiempo de servicio a esa fecha era de 15 afios 2 meses y 21
dias, tiempo que contravenia con lo contemplado en el articulo 14 del decreto 4433 de 2004,
norma vigente al momento del retiro que establecia un tiempo minimo de 18 afos para
acceder a la prestacién en comento para el personal militar por dicha causal.

Como argumento secundario y aplicando la figura de la reviviscencia de las normas con
ocasion de la nulidad emanada del Consejo de Estado, sefialé que a la fecha de entrada
en vigencia del decreto 4433 esto es el 31 de diciembre de 2004, el militar contaba con
menos de 15 afios de servicio lo que impedia a la entidad aplicar el régimen de transicion
establecido en el articulo 14 paragrafo 1° del decreto 4433 de 2004, para ser beneficiario
del régimen anterior (decreto 1211 de 1980).

Y como tercer aspecto, — no anunciado por la defensa judicial — en aparente contradiccién con los
argumentos anteriores, analizé el asunto bajo el decreto 1211 de 1990, pero concluyd que
no se cumplia con los requisitos establecidos en dicha norma para efectos del
reconocimiento de la asignacién de retiro, pues el capitan del ejército fue retirado de la
actividad militar por retiro discrecional causal que no contempla el reconocimiento de
asignacién de retiro en el articulo 163 ibidem que sefala la asignacion de retiro para
militares en servicio activo después de 15 afios por llamamiento a calificar servicios o por
voluntad del gobierno de los comandos de fuerza, entre otras.

5. Si bien la Resolucién demandada se fundamenté en el articuio 14 del Decreto 4433
de 2004 — normativa vigente al momento de! retiro 10 de diciembre de 2007 — y que reglamenté la Ley
923 de 2004, para negar el reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante, lo
cierto es, que con posterioridad este articulo fue declarado nulo por el Consejo de Estado
mediante sentencia proferida el 23 de octubre de 2014, Consejera Ponente Dra. Bertha
Lucia Ramirez de Paez. Las sentencias de nulidad que recaiga sobre un acto de caracter
general, afecta las situaciones particulares que no se encuentren consolidadas, esto es,
que al momento de producirse el fallo se debatian o eran susceptiblés de debatirse ante las
autoridades administrativas o ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

6. Ahora bien, el recuento de la demanda y el documento allegado por la parte actora
a folio 7 del c.1, establecen confusion respecto al tiempo real servido al ejército nacional,
por cuanto anuncia en los numerales 1°, 2° y 3° del capitulo “ASPECTOS FACTICOS” que
el sefior FREDY ALBERTO BARRERA DURAN ingres6 a esa institucion como alumno el
16 de febrero de 1993, a la Escuela Militar de Cadetes General José Maria Cordoba y que
fue retirado el 10 de diciembre de 2007 mediante la resolucion Ministerial 5657 y que estuvo
activo por 15 afios, 2 meses y 21 dias hasta esa fecha. Sin embargo, para este Despacho
las cuentas no cuadran para que tuviese los 15 afios de servicio si nos atenemos a la
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literalidad de esas fechas; a pesar de ello dicha divergencia o dubitacidon se aclara con el
documento obrante a folio 71 vto., que fuere aportado por la parte demandada en los
antecedentes administrativos y en la cual se lee que el tiempo fisico es uno y el tiempo
liquidado para prestaciones unitarias y tiempos para pension y/o asignacion de retiro lo fue
por 15 afios, 2 meses y 21 dias, conforme al manejo interno en el computo de lapsos
despejando el panorama y zanjando asi la duda inicial.

7. Por lo tanto, no cabe duda que el actor goza de los beneficios y del régimen de
transicion que establecio la ley 923 de 2004, que e permite ser acreedor de la asignacion
de retiro establecida en el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, por consiguiente no podia
en ningln caso, exigirsele un tiempo de servicios superior a los 15 afios, razon por la cual,
los actos administrativos demandados incurrieron en la causal de nulidad de violar las
normas en que debieron fundarse, al no aplicar de manera adecuada la Ley 923 de 2004,
fundarse en un ilegal Decreto 4433 de 2004 y no aplicar el articulo 163 del Decreto 1211
de 1990 alin a pesar de la anulacion hecha por el Consejo de Estado.

8. De igual forma, si bien el decreto 1211 de 1990 no prevé de manera expresa como
causal para proceder al reconocimiento de la prestacion reclamada el retiro por
discrecionalidad, lo cierto es que esta causal guarda piena identidad con la denominada
“por voluntad del Gobiemo o de Jos de Comandos de Fuerza®, en cuanto se trata del
ejercicio de la potestad discrecional para desvincular a un miembro de la fuerza publica por
razones del buen servicio®.

Conclusion al caso concreto:

Con fundamento en lo expuesto, se declarara la nulidad de los actos administrativos
contenidos en la resolucion No. 2066 del 6 de marzo de 2015, mediante el cual la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares, negé la solicitud de reconocimiento de asignacion de retiro
impetrada a FREDY ALBERTO BARRERA DURAN vy de la Resolucion No. 4669 del 2 de
Junio de 2015, mediante ia cual se ratifica la decision contenida en la resolucion del 6 de
marzo de 2015, y en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —~ CREMIL debera reconocer y pagar al aqui
demandante, una asignacion de retiro, liguidada 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. 71 reverso), el sueldo basico, el
subsidio familiar, la prima de antigiiedad, la duodécima parte de la prima de Navidad y prima
de actividades militares.

Prescripcién:

Se resalta que las diferentes mesadas causadas no han prescrito, en razon de que el
derecho reclamado se habia dejado de reconocer en virtud del acto administrativo general
declarado nulo (Articulo 14 del Decreto 4433 de 2004) luego entonces, la prescripcion se
empezaria a computar solamente a partir de |a ejecutoria de la sentencia del 23 de octubre
de 2014 proferida por el Consejo de Estado que anuld el acto, lo que ocurrio &l 2 de
diciembre de 2014; aunado a ello, |a solicitud de asignacion de retiro ocurrio el 14 de enero
de 2015 (FI 73 Vto) y la demanda fue presentada el 2 de octubre 2015 (FI 21 Vto). Al
haberse reclamado el derecho en el tiempo establecido en el articulo 174 del Decreto 1211
de 1990, no se declarara la prescripcion.

¢ Mediante sentencia SU 091 de 2016, la Corte Constitucional, abordd el tema precisando tanto el retiro discrecional como por voluntad
del gobierno han sido instituidas con Ia finalidad de velar por el mejoramiento del servicio frente a casos de corrupeicn o graves situaciones
que afecten el desempetio de la funcion institucional, en aras de garantizar la seguridad ciudadana y la misma seguridad def Estado, sin
que se requiera que el uniformado haya tenido un tiempo minimo de servicio con el cual adquicra el derecho a una asignacion de retiro.
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La Indexacioén:

Se hara mes a mes desde la consolidacién del derecho a la asignacién de retiro, con efectos
fiscales a partir de la fecha en que terminen los 3 meses de separacién o retiro del cargo
gue venia desempefando, asi: Una vez liguidado el valor de la asignacion, cada mesada
causada se indexara utilizando la siguiente formula:

Ra= Rhx [PCFINAL
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 anterior a la ejecutoria de esta sentencia), por
el indice inicial (vigente para la fecha en que debio hacerse el pago de las diferentes mesadas). Por
tratarse de pagos de reajustes de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente,
mes por mes, para cada mesada, comenzando por la correspondiente a la fecha en que
terminen los 3 meses de separacion o retiro del cargo que venia desempefiando y para los
demas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la causacion de cada uno de
elios. Lo anterior, con fundamento en el articulo 187 inciso final de la Ley 1437 de 2011.

Costas:

Considerando que la parte demandada no observé una conducta dilatoria o de mala fe
dentro de la actuacion surtida dentro de este proceso, pues se hizo presente en el proceso
y defendié su tesis juridica; se dispondra no condenar en costas a la parte vencida, acorde
con los lineamientos consagrados en el articulo 188 del CPACA.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Yopal,
administrando justicia en nombre de la repubilica,

RESUELVE:

PRIMERO: REASUMIR conocimiento del presente medio de contrel remitido por el Juzgado
Administrative de Descongestion del Circuito de Yopal — Sistema Oral, conforme a lo
motivado.

SEGUNDO: DECLARAR nulidad de los actos administrativos contenidos en las
resoluciones Nos. 2066 del 6 de marzo de 2015, mediante el cual la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES, negd la solicitud de reconocimiento de asignaciéon de retiro
impetrada a FREDY ALBERTO BARRERA DURAN y 4669 del 2 de Junio de 2015,
mediante la cual se ratifica Ia decisién contenida en la resolucién del 6 de marzo de 2015,
por lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Como consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR a
la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL" a reconocer, liguidar y
pagar una asignacion de retiro a FREDY ALBERTO BARRERA DURAN, identificado con Ia
cédula de ciudadania No. 9.399.308 expedida en Sogamoso, equivalente al cincuenta por
ciento (50%) del monto de las partidas indicadas en la parte motiva de esta sentencia, con
efectos fiscales a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de retiro del cargo
gue venia desempefando, sin prescripcion.

CUARTO: CONDENAR a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL,
a que sobre las sumas adeudadas pague al actor el reajuste de su valor, conforme al indice
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de precios al consumidor, con la aplicacion de la férmula referenciada en la parte motiva de
este fallo y con efectos fiscales a partir de la fecha en que terminen los 3 meses de retiro
dei cargo que venia desempefiando.

QUINTO: Disponer que se dé cumplimiento a la sentencia dentro del término y reglas
sefialadas en los articulos 189 y 192 del CPACA.

SEXTO: Denegar las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO: No condenar en costas a la demandada.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, expidase primera copia con las constancias del
Art. 114 del Codigo General del Proceso al demandante o su apoderado que ha venido
actuando en el proceso. Librense las demas comunicaciones de ley.

NOVENO: Ordenar la liquidacién y devolucién de los valores del excedente de lo
consignado para gastos procesales, si lo hubiere.

DECIMO: Désele a conocer a las partes y sus apoderados, lo mismo que al sefior Agente
del Ministerio Plblico la presente decision, siguiendo las reglas establecidas en el articulo
203 del CPACA.

DECIMO PRIMERO: Conforme a lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA20-11549 del 7 de
mayo de 2020, en su ordinal 5.5 del numeral 5° de la parte resolutiva, los expedientes que
en estos medios de control se encontraban al Despacho para fallo, es viable proferir
sentencia que se notificara electrénicamente, pero los términos para su control, recursos o

impugnacion seguiran suspendidos hasta tanto el Consejo Superior de la Judicatura lo
disponga.

DECIMO SEGUNDO: Verificado el cum plimiento de esta sentencia estimatoria conforme a
los términos del articulo 298 del C.P.A.CA., archivese el expediente, previas las
anotaciones de rigor en el sistema “Justicia Sigio XXI”.

NOTIFIQUESE-Y CUMPLASE
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JUZGADO SEGUNDO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE YOPAL

La anterior providencia se notificé por
anotacion en el estado electrénico nim.
16 el dia 20 de mayo de 2020.

Secretaria

S D
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