Rama Judicial

Repuiblica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE
Ibagué, primero de septiembre de dos mil veinte (2020)

RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2018-00294-00

MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: NELSON CAICEDO GARCES

DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
“CREMIL”.

Tema: Reconocimiento de asignacién de retiro.

Evacuada la etapa probatoria en el presente asunto y habiéndose prescindido de la
audiencia de alegaciones y juzgamiento, conforme a lo establecido en el inciso final
del articulo 181 del Codigo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, procede el Despacho a dictar el fallo que en derecho corresponde, no
observandose nulidad alguna que invalide lo actuado dentro del presente medio de
control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior NELSON CAICEDO GARCES en contra de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES “CREMIL”, identificado con el Rad. 73001-33-33-004-2018-
00294-00.

1. Pretensiones

En audiencia inicial realizada el pasado 5 de noviembre de 2019, se establecié que la
parte demandante, a través de apoderado, solicité las siguientes declaraciones y
condenas?:

Pretende la parte actora? que se declare la nulidad de la Resolucién No. 14595 del
8 de junio de 2018, proferido por la parte demandada y como consecuencia de lo
anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, peticiona el reconocimiento y pago
de la asignacion de retiro, a partir del 6 de junio de 2017, fecha en la cual se verifico
la novedad fiscal con la cual se efectivizé su retiro.

2. Fundamentos Facticos

Como supuestos facticos se sefialaron principalmente al interior de la audiencia
inicial®:

1. Que el actor ingreso al Ejército Nacional a prestar servicio militar el 28 de
diciembre de 1997 y el 1° de marzo de 1999 a la Escuela de Formacion de
Suboficiales de la misma entidad.

2. Que mediante resolucion No. 0123 del 5 de julio de 2017, el actor fue
retirado del Ejército Nacional, completando un total de 18 afios, 11 meses y
5 dias de servicio.

L Fol. 55y ss
2 Fol. 56 rev
3 Fol. 57
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3. Que el actor solicito a la parte demandada el reconocimiento de su
asignacion de retiro, lo cual fue denegado a través del acto que aqui se
demanda.

3. Contestacion de la Demanda
3.1. Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL” (Fls. 29y s.s.)

Manifestd que se opone a los hechos, a las pretensiones, al restablecimiento del
derecho y a la condena en costas y agencias en derecho.

Que el demandante fue retirado de la institucion con la causal de SEPARACION
ABSOLUTA con un tiempo de servicio de 18 afos, 7 meses y 8 dias, hecho que se
dio bajo la vigencia del articulo 1 del Decreto 0991 de 2015, lo que impidi6 a la entidad
reconocer la asignacion de retiro a su favor.

Propuso como excepciones las que denomino, INEPTA DEMANDA, FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, NO CONFIGURAQCION DE FALSA
MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES y NO CONFIGURACION DE LA CAUSAL DE NULIDAD.

4. Actuacion Procesal.

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el dia 7 de septiembre de 2018 (fol. 20),
correspondio por reparto a éste Juzgado, quien mediante auto de fecha 8 de octubre
de 2018 ordend la admisién de la demanda (Fols. 21 y ss).

Notificadas las partes, el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado (Fols. 23 y ss) dentro del término de traslado de la demanda, la Entidad
demandada —CREMIL- contesto la demanda. (Fols. 29 y ss).

Luego, mediante providencia del 16 de julio de 2019 se fij6 fecha para adelantar la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A. (fol. 54), la cual se llevo a
cabo el 5 de noviembre de 2019, agotandose en ella la totalidad de sus instancias en
legal forma (fol. 55 y ss), en donde se requirid a la entidad demandada para que
allegara el expediente administrativo del demandante, que luego de allegado mediante
auto del 17 de enero de 2020, se corrio traslado de la misma a las partes (Fol. 87).

Mediante auto del 28 de enero de 2020 (Fol. 88), se cerrd la etapa probatoria, se
prescindio de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, y se corri6 traslado a las
partes para que presentaran sus alegatos de conclusion por escrito, término durante
el cual las partes se pronunciaron.
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5. Alegatos de las Partes
5.1. PARTE DEMANDANTE (Fols. 89y ss)

Reitera los argumentos de la demanda, destaca los hechos probados dentro del
presente medio de control y solicita que se acceda a las pretensiones teniendo en
cuenta que para la época en que se presento la situacion administrativa se encontraba
vigente el Decreto 1211 de 1990.

5.2. PARTE DEMANDADA-CREMIL (Fols. 96 y ss)

El apoderado judicial de la entidad demandada reitera los argumentos de la
contestacion de la demanda, recalcando que CREMIL ha actuado de acuerdo a la
normatividad vigente para la fecha de retiro del militar, de tal suerte que sus
actuaciones se han ajustado a derecho.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este Juzgado es competente para conocer Y fallar el presente medio de control, por
su naturaleza, por tratarse de una controversia laboral de un ex empleado publico, y
por el 6rgano que profirid el acto administrativo que se demanda, de acuerdo todo ello
con lo previsto en los articulos 104, 138, 155 numeral 2° y 156 numeral 3° de la Ley
1437 de 2011.

2. Problema Juridico

Se debera establecer si el actor tiene derecho al reconocimiento y pago de su
asignacion de retiro, al amparo de lo establecido en el articulo 163 del Decreto 1211
de 1990, o si por el contrario, el acto administrativo demandado se encuentra conforme
a derecho.

3. Acto Administrativo Demandado

Se trata del contenido en la Resolucion N°. 14595 del 8 de junio de 2018, por la cual
se niega el reconocimiento y pago de la Asignacion de Retiro al sefior Sargento
Viceprimero ® del Ejército NELSON CAICEDO GARCES, proferido por CREMIL (Fols.
2y 3).
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4. Fondo del Asunto.

Para dilucidar el problema juridico planteado, primero debemos remitirnos al régimen
especial de retiro de la Fuerza Publica, el cual ha sido desarrollado en virtud de lo
consagrado en el articulo 217 de la Constitucion Politica de Colombia.

Es asi como el Presidente de la Republica de Colombia en uso de las facultades
extraordinarias que le conferia la Ley 66 de 1989, sancioné el Decreto 1211 de 1990,
por medio del cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de
las fuerzas militares.

Posteriormente, se expidid la Ley 923 del 30 de diciembre de 2004, mediante la cual
se sefalan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional
para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la
fuerza publica, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal
e), de la Constitucion Politica, que en sus articulos 1y 2 sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 10. 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 pensién
de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica.

ARTICULO 20. OBJETIVOS Y CRITERIOS. Para la fijacién del régimen pensional y de
asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno Nacional tendrd
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 adquiridos. Se conservardn y respetardn 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.

(.)

2.7. No podrd discriminarse por razén de categoria, jerarquia o cualquier otra
condicion a los miembros de la Fuerza Publica para efectos de adelantar el trdmite
administrativo del reconocimiento de una asignacién de retiro o pensién 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 la presente ley.

2.8. No podrd 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”. (Destaca el Despacho).

Continta sefialando los parametros que debe tener el Gobierno Nacional para la
fijacion del régimen en cuestion.
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“ARTICULO 30. ELEMENTOS MINIMOS. Apartes subrayados CONDICIONALMENTE
exequibles. 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, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendrd en
cuenta como minimo los siguientes elementos:

3.1. El derecho a la asignacidn de retiro para los miembros de la Fuerza Publica se
fijard exclusivamente teniendo en cuenta el tiempo de formacion, el de servicio y/o el
aportado. El tiempo de servicio para acceder al derecho de asignacion de retiro serd
minimo de 18 afios de servicio y en ningiin caso se exigird como requisito para
reconocer el derecho un tiempo superior a 25 afios.

A los miembros de la Fuerza Piiblica en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia de la 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 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 causal.

Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en la Fuerza
Ptblica por 20 aifios o mds y no hayan causado el derecho de asignacién de retiro,
podrdn acceder a esta con el requisito adicional de edad, es decir, 50 afios para las
mujeres y 55 afios para los hombres.

En todo caso, los miembros de la Fuerza Publica que se retiren o sean retirados del
servicio activo sin derecho a asignacién de retiro o pension, tendrdn 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 asignacién de retiro serd fijado teniendo en cuenta el tiempo de
servicio del miembro de la Fuerza, el cual no podrd ser inferior al cincuenta por ciento
(50%) por los primeros quince (15) afios de servicio, ni superior al noventa y cinco por
ciento (95%) de las partidas computables.

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

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

()

3.9. Un régimen de transicion que reconozca las expectativas legitimas de quienes se
encuentren proximos a acceder al derecho de pensién y/o asignacién 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 asignaciéon de
retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y
Agentes de la Fuerza Piiblica que se encuentren en servicio activo a la fecha de
entrada en vigencia de la presente ley.” (...) (Destaca el Despacho).



RADICADO N°: 73001-33-33-004-2018-00294-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: NELSON CAICEDO GARCES
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”

Sentencia de Primera Instancia

En virtud a lo anterior, considera el Despacho que el ejecutivo al momento de expedir
la norma citada debi6é 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. Por ello es
menester analizar, cuél era la norma anterior.

Al efecto entonces encontramos que el ejecutivo expidio el Decreto - Ley 1790 DE
2000, “por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal
de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”, que en su articulo 111 regulé la
separacién absoluta del servicio en los siguientes términos:

“ARTICULO 111. SEPARACION ABSOLUTA. Cuando el oficial o suboficial de
las Fuerzas Militares sea condenado a la pena principal de prision por la Justicia
Penal Militar o por la ordinaria, salvo el caso de condena por delitos culposos,
0 cuando asi lo determine un fallo disciplinario, sera separado en forma
absoluta de las Fuerzas Militares y no podra volver a pertenecer a las mismas”.

El articulo 114 de dicho decreto a su turno explicito:

“ARTICULO 114. PRESTACIONES EN CASO DE SEPARACION. Los oficiales
y suboficiales separados en forma temporal o absoluta bajo la vigencia del
presente Decreto, tendran derecho, tanto ellos como sus beneficiarios, a las
prestaciones sociales que se determinan en el capitulo I, titulo V del Decreto
1211 de 1990".

Examinado entonces el Decreto 1211 de 1990 encontramos lo siguiente:

“TITULO V.

DE LAS PRESTACIONES EN ACTIVIDAD, EN RETIRO, POR SEPARACION, POR
INCAPACIDAD E INVALIDEZ, POR MUERTE, POR DESAPARICION Y
CAUTIVERIO.

(..)
CAPITULO Il
PRESTACIONES POR SEPARACION.

ARTICULO 178. SEPARACION ABSOLUTA. El Oficial o Suboficial de las Fuerzas
Militares que durante la vigencia del presente Decreto sea separado del servicio en
forma absoluta, tendra derecho a las prestaciones sociales a gue haya lugar en
razon de sus servicios, dentro de las condiciones previstas en este Estatuto, pero
no tendra derecho a ser dado de alta por tres (3) meses para la formacién del
respectivo expediente de prestaciones sociales”. (Destaca el Despacho)

Por tanto, en virtud de lo anterior debemos remitirnos a lo establecido en el mismo
decreto Decreto 1211 del 8 de junio de 1990, especialmente lo consagrado en su
articulo 163, el cual establece:
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“ARTICULO 163. ASIGNACION DE RETIRO. Durante la vigencia del presente estatuto,
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares que sean retirados del servicio
activo después de quince (15) arios, por llamamiento a calificar servicios o por
voluntad del Gobierno o de los de Comandos de Fuerza, segtin el caso, o por sobrepasar
la edad mdxima correspondiente 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 causa justificada, o por conducta deficiente, y los que se
retiren a solicitud propia después de veinte (20) afios de servicio, tendrdn 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%) mds por cada afio que exceda a los quince (15), sin que el total
sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo monto.

PARAGRAFO 1o0. La asignacién de retiro de los Oficiales y Suboficiales que durante la
vigencia de este estatuto se retiren con treinta (30) o mds afios de servicio, ser
equivalente al noventa y cinco por ciento (95%) de las partidas fijadas 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 mds afios 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 asignacién.” (Destaca el Despacho).

Con posterioridad a la expedicion de la Ley 923 de 2004, el Presidente de la
Republica, en desarrollo de lo dispuesto por la referida, expidio 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 Publica, en él claramente quedo
determinado que su campo de aplicacion seria el siguiente:

“ARTICULO 1o0. Campo de aplicacion. Las disposiciones aqui contenidas se aplicardn 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.”

Igualmente, el articulo 14 ibidem al regular el tema de la asignacion de retiro de los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, consagro:

“ARTICULO 14. Asignacién 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 mds arios de servicio, por llamamiento a calificar
servicios o por retiro discrecional, segtin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima
correspondiente al grado, o por disminucién 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) afios de servicio, tendrdn
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:
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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 adicionard 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
incrementard en un dos por ciento (2%) por cada afo adicional a los primeros
veinticuatro (24) afios, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%)
de las partidas computables.

PARAGRAFO 1o. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, que a la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto, tuvieren quince (15) o mds afios de servicio
que sean retirados del servicio activo por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segtin el caso, o por sobrepasar la edad mdxima correspondiente al grado,
o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad profesional, tendrdn
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:

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%) mds por cada afio que exceda a los quince (15) hasta los
veinticuatro (24) afos, 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 ano adicional a los primeros
veinticuatro (24) afos, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%)
de las partidas computables.

PARAGRAFO 2o. Los Oficiales y Suboficiales retirados antes del 17 de diciembre de
1968, con treinta (30) afios o mds de servicio, continuardn 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.” (Destaca el Despacho)

Es importante resaltar, que de la comparacion de las normas transcritas
anteriormente, se llega a la conclusion que el Decreto 4433 de 2004 no atendidé en su
integridad los parametros fijados por el legislador en la Ley 923 de 2004, a esta
conclusiéon ha llegado el Honorable Consejo de Estado en mdltiples fallos en donde
ha estudiado el Decreto en mencién en su constitucionalidad y legalidad, declarando
nulos muchos de sus articulos, 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 Ejecutivo.

Se resalta, que de forma concreta, el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, fue
declarado nulo en su integridad por la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado,
por violar los derechos adquiridos de los miembros de la fuerza publica, activos a la



RADICADO N°: 73001-33-33-004-2018-00294-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: NELSON CAICEDO GARCES
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL”

Sentencia de Primera Instancia

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®.

Indic6 el Consejo de Estado:

“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 habrd 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 apoyd la declaracion 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.”

Posteriormente se expide el Decreto 0991 del 15 de mayo de 2015, por el cual se
fija el régimen de asignacion de retiro a un personal de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares, el cual estipula lo siguiente:

“CONSIDERANDOS:

“(...) Que de conformidad con lo dispuesto por el honorable Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, en providencia de fecha
23 de octubre de 2014, al personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares que se encontraban en servicio activo al momento de la vigencia de la
Ley 923 de 2004, no se les puede exigir como requisito para el reconocimiento
de la asignacion de retiro, un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones vigentes para ese entonces, esto es el Decreto-ley 1211 de 1990;

Que la asignacién de retiro a que se refiere el presente decreto, se liquidardn, segtin
corresponda en cada caso, con sujecién a las partidas establecidas en el articulo 13 del
Decreto niimero 4433 de 2004,

DECRETA:

Articulo 1°.Asignacién de Retiro para el personal de Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares. Fijese el régimen de asignacion mensual de retiro para el
personal de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, escalafonados con
anterioridad al 31 de diciembre de 2004, los cuales tendrdn derecho cuando sean
retirados del servicio activo después de quince (15) aiios, por llamamiento a calificar
servicios o por retiro discrecional segtin el caso, por sobrepasar la edad mdxima
correspondiente al grado, o por disminuciéon 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) afios de servicio, tendrdn

derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, segtn

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion segunda. Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Péez. Sentencia
del 23 de octubre de 2014. Radicacion: 11001-03-25-000-2007-00077-01. Expediente No. 1551-2007. Actor: JOSE LUIS TENORIO

ROSAS.
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corresponda, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una
asignaciéon mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%) del monto de
las partidas de que trata el articulo 13 del Decreto nimero 4433 de 2004, por los
quince (15) primeros afios de servicio y un cuatro por ciento (4%) mds por cada afo
que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento
(85%) del mismo monto, incrementando en un dos por ciento (2%) por cada afio
adicional después de los veinticuatro (24) anos de servicio, sin que el total sobrepase
el noventa y cinco (95%) de las partidas computables. (...)”

La norma anterior fue la que precisamente se utilizé como fundamente en el acto
administrativo enjuiciado — Resolucién No. 14595 del 8 de junio de 2018, para
negar al demandante la solicitud de reconocimiento y pago de la asignacion de
retiro a la cual dice tener derecho.

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 interpretaciébn y aplicacion que los operadores juridicos
hicieran de cualquier otra norma expedida posterior a esta, se encontraba
limitada y determinada por dichos derechos.

Asi las cosas, se concluye que los oficiales 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 2014) poseen el derecho a que su asignacion de retiro
sea determinada de conformidad con las normas vigentes antes de los Decretos
4433 de 2004 y 0991 de 2015, este es un derecho garantizado por la Ley marco
en mencion, luego entonces, siempre se les ha aplicado el articulo 163 del
Decreto 1211 de 1990.

5. De lo probado en el proceso

Detallado lo anterior, procede el Despacho a establecer lo probado en el proceso:

El demandante, sefior NELSON CAICEDO GARCES, ingres6 al Ejército Nacional
en calidad de soldado regular el 25 de julio de 1998.

Que en cumplimiento de una orden judicial fue suspendido del servicio por un
lapso de 7 meses, desde el 22 de diciembre de 2011 y hasta el 18 de julio de
2012.

Que mediante Resoluciéon No. 1237 del 5 de julio de 2017, suscrita por el
Comandante de las Fuerzas Militares, se separ6é en forma absoluta al Sargento
Viceprimero Nelson Caicedo Garcés. (Fol. 15 cuaderno pruebas parte
demandada).

Que segun la hoja de servicios No. 3-94441047, el Sargento Viceprimero Nelson
Caicedo Garcés, cumplié un tiempo de servicios de 18 afios, 7 meses y 8 dias.
(Fol. 6 cuaderno pruebas parte demandada).
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Pese a lo anterior, la entidad demandada, mediante Resolucion No. 14595 del 8 de
junio de 2018, resuelve negarle la solicitud de reconocimiento de la asignacion,
aplicando para tal efecto el articulo 1° del Decreto 0991 del 15 de mayo de 2015.

Visto lo anterior, y segun el recuento normativo realizado en lineas precedentes, para
el Despacho el demandante si tiene derecho al reconocimiento de la asignacion de
retiro, con base en lo siguiente:

Lo primero que se advierte, es que en el curso de la situacién administrativa de servicio
activo, se encontraba vigente el Decreto 1211 de 1990, el cual, en su articulo 163
sefialaba un tiempo de servicio de 15 afios para el reconocimiento de la asignacion
cuando el retiro se produjera por causa distinta a la voluntad propia.

Ahora, si bien la Resolucion demandada se fundamento en el articulo 1° del Decreto
0991 de 2015 (normativa vigente al momento del retiro ocurrido el 5 de julio de 2017
y que reglamenté la Ley 923 de 2004) para negar el reconocimiento de la asignacion
de retiro del demandante, lo cierto es, que esta norma no se debi6 aplicar en el
presente caso, teniendo en cuenta que el sefior Caicedo Garcés se encuentra
favorecido con el régimen de transicion que dispuso la Ley 923 de 2004.

La consecuencia légica del anterior raciocinio es que se aplique para el
reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante la Ley 923 de 2004, y asi
lo ha sefalado la Jurisprudencia contencioso administrativa en asuntos similares,
donde el retiro del servicio se dio por separacion absoluta, en virtud de una
sentencia penal, veamos lo que dijo el H. Consejo de Estado en una providencia
donde la negacién fue en virtud del art. 14 del Decreto 4433 de 2004

“(...) Sin embargo, también es importante tener en cuenta, con sustraccién de la
sentencia de nulidad del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, que la ley cuadro en
virtud de la cual fuere expedido el mencionado acto general, previé de manera
inequivoca que la normativa que debiera expedir el ejecutivo sobre el particular
de la asignacién de retiro, no podria contener requisitos para los miembros de
la fuerza puiblica en servicio activo mayores en cuanto a tiempo de servicio, a los
previstos en las normas anteriores; y asi mismo disponer de un régimen de
transicion que respetara las expectativas legitimas de quienes se encuentren
proximos a la consolidacion del estatus pensional.

Es evidente, que el Decreto 4433 de 2004, expedido en desarrollo de la Ley 923 de 2004,
contempld para percibir una asignacion de retiro un tiempo de 18 afios, mayor al que
se encontraba previsto en el Decreto 1211 de 1990, que era de 15 afios. De este modo,
se desconocid el marco general dispuesto por el legislador, cuando establecié los
pardmetros que debia observar el ejecutivo al momento de expedir la regulacién
pertinente para el goce de la asignacion de retiro de los miembros de la fuerza ptiblica
que se encontraban vinculados.

Debe afirmarse también, que ese marco general no impidié que se hicieran mds
rigidos los requisitos para optar por la asignacion de retiro, en cuanto a tiempo
de servicio se refiere, pero lo que si hizo, fue prohibir que para quienes se
encontraran en servicio activo al momento de su entrada en vigencia, se les
exigieran mayor tiempo del contemplado en el régimen anterior.
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La anterior interpretacion, es la que resulta apropiada de acuerdo con la naturaleza
de la materia en estudio, pues ademds de ser evidente que el gobierno no dispuso el
régimen de transicion en el Decreto 4433 de 2004, que obedece a la necesidad de
regular situaciones en consolidacion pero que no se hallan perfeccionado, simplemente
contemplé en dicha normativa el reconocimiento de la existencia juridica de un
derecho que se consolidé por reunir los requisitos en su vigencia, al margen que
materialmente el beneficiario no lo hubiere recibido atin; lo cual no satisfizo la
intencion del legislador, pues de serlo asi, no se requiriera de transito normativo, ya
que seria suficiente la aplicacién de la ley en el tiempo.

Pues bien, concluye la Sala que para respetar la expectativa de quienes se encontraban
proximos al alcanzar la asignacién de retiro, el legislador dispuso un marco general
con destino a la fuerza piblica, que establecié que quienes se encontraren en
servicio activo al momento en que éste cobré vigencia, no se les podia exigir
tiempo de servicio mayor al previsto en el régimen anteriors¢ (...)” (Resalta el
Despacho).

En otro caso similar la Seccién Segunda de la misma corporacion sefialo:

“(...) (sic) En esa medida, para el reconocimiento de la asignacién de retiro le es
aplicable la transicién sefialada en el articulo 3%, ordinal 3.19 inciso segundo de la Ley
923 de 2004, toda vez que el tinico condicionamiento es que al momento de la
entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 la persona se encuentre en servicio
activo de las Fuerzas Militares.

Conforme al régimen de transicion para el reconocimiento de la asignacién de retiro
del demandante le es aplicable el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 que sefiala
para el caso concreto 15 afios de servicios para el reconocimiento de la mencionada
prestacion, requisito que cumple el demandante toda vez que segtin la hoja de servicios
al momento de su retiro del servicio contaba con un tiempo de servicio de 16 afos, 5
dias. (...)

Por tanto, tal como lo sefialé el a quo el demandante tiene derecho al reconocimiento
de la asignacién de retiro desde la terminacién de los tres meses de alta del cargo que
desemperié en el Ejército Nacional y que fue retirado de forma absoluta a través de
la Resolucién 0950 del 17 de junio de 2010”7 (Negrillas de la Sala).

En ese sentido, a la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004 (30 de diciembre de 2004)
el demandante se encontraba en servicio activo en el Ejército Nacional y por tanto no
se podia exigir un tiempo de servicio superior al regido por las disposiciones
anteriores.

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

6 Consejo De Estado. sala De Lo Contencioso — Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién B. Sentencia del 08 de septiembre de
2017. C.P. Sandra Lisset Ibarra VVélez. Actor: Wilson Javier Chaparro Ladino Demandada: Caja De Retiro De Las Fuerzas Militares. Tramite:
Nulidad y Restablecimiento del Derecho (Ley 1437 de 2011) .Asunto: Reconocimiento Asignacion de Retiro — transicion Ley 923 de 2004
para personal activo.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso — Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia del 09 de marzo de 2017.
C.P. William Hernandez Gémez. Expediente: 27001 23 33 000 2013 00068 01. (4295 2013).Medio de control: Nulidad y Restablecimiento
del Derecho .Demandante: Marino Humberto Miranda Melo. Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.
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vigencia de la Ley 923 de 2004 la persona se encuentre en servicio activo de las
Fuerzas Militares.

Conforme al régimen de transicion para el reconocimiento de la asignacién de retiro
del demandante le es aplicable el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 que sefiala
para el caso concreto 15 afios de servicios para su reconocimiento, requisito que
cumple toda vez que segun la hoja de servicios al momento de su retiro del servicio
contaba con un tiempo de servicio de 18 afios, 7 meses y 8 dias.

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 Asignacion de Retiro en los términos y cuantia determinados en esta
norma porque su derecho se encuentra garantizado por la Ley 923 de 2004, por
consiguiente no podia en ningun caso, exigirsele un tiempo de servicios superior a los
15 afos, razon por la cual, el acto administrativo demandado incurrio en la causal de
nulidad de violar las normas en que debio fundarse, al no aplicar de manera adecuada
la Ley 923 de 2004, interpretar indebidamente el Decreto 0991 de 2015 y no aplicar el
articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, por lo que habra de declararse su nulidad.

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 asignacion de retiro, con efectos fiscales a partir de la fecha de su
retiro, y no de los tres meses de alta, en virtud de lo establecido en el articulo 178 del
Decreto 1211 de 1990. La prestacion sera 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. 6 del
cuaderno de pruebas parte demandada), el sueldo béasico, la prima de actividad en los
porcentajes previstos en este estatuto, el subsidio familiar, la prima de antigledad y
la duodécima parte de la prima de Navidad, por los 15 primeros afios de servicio y un
cuatro por ciento 4% mas por cada afio que exceda a los quince (15), sin que el total
sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del mismo monto.

Conforme a lo indicado por el H. Tribunal Administrativo del Tolima8, también ha de
considerarse que al tenor de los lineamientos de nuestro maximo 6rgano de cierre, es
necesario sefalar que sobre las sumas reconocidas, se deben realizar los
correspondientes descuentos de ley en materia de salud y demas.

Las diferencias resultantes, seran objeto de la indexaciéon con aplicacion de la
siguiente formula, en los términos del articulo 187 del CPACA, utilizando la siguiente
formula:

8 Sentencia del Tribunal Administrativo del Tolima, Mag. ponente: Dr. Belisario Beltran Bastidas,
diecinueve (19) de septiembre del dos mil diecinueve (2019), Expediente: 73001-33-33-004-2016-
00313-01
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R= Rh X indice final
Iindice inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
gue es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de
ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia
efectuarse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente mes
por mes para cada mesada prestacional, teniendo en cuenta que el indice inicial es el
vigente al momento de la causacion de cada una de ellas.

Igualmente los intereses seran reconocidos en la forma prevista en el articulo 192 del
mismo estatuto.

PRESCRIPCION

En relacion con la prescripcion de las sumas reconocidas, se encuentra debidamente
acreditado dentro del expediente:

1. Que mediante Resolucién No. 01237 del 5 de julio de 2017, el sefior Nelson
Caicedo Garcés fue retirado del servicio activo del Ejército Nacional.

2. Que mediante derecho de peticion radicado en la entidad demandada el 14 de
agosto de 2017, el demandante solicitd el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro.

3. Que mediante Resolucion No. 14595 del 8 de junio de 2018, la entidad
demandada resolvié el derecho de peticion, negando lo solicitado por el
demandante.

4. Que la demanda fue presentada el dia 7 de septiembre de 2018.

El término prescriptivo en el presente caso sera el establecido en el articulo 174 del
Decreto 1211 de 1990, contados desde que la respectiva obligacion se hizo exigible y
el simple reclamo escrito del trabajador, recibido por la entidad demandada,
interrumpe la prescripcion por un lapso igual.

Asi las cosas, remitiéndonos a lo acontecido en el sub judice, se tiene que el
demandante fue retirado de la institucion el 5 de julio de 2017 y el demandante
presentd solicitud de reconocimiento y pago de la asignacién de retiro el dia 14 de
agosto de 2017, interrumpiendo asi la prescripcion cuatrienal de derechos y como la
demanda fue presentada el dia 7 de septiembre de 2018, se tiene que en el presente
asunto no hay lugar a declarar la prescripcion de suma alguna.

COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena
en costas, cuya liquidaciéon y ejecucion se regiran por las disposiciones del Codigo de
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Procedimiento Civil, hoy C.G.P.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P., fija las reglas para la condena en costas,
sefialando en su num. 1° que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Asi las cosas, se condenara en costas procesales de primera instancia a la parte
demandada, incluyendo en la liquidacion el valor de $366.000.00 por concepto de
agencias en derecho, de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del Agosto
5 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo distinguido como
Resolucion No. 14595 del 8 de junio de 2018, proferida por el Director de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares — CREMIL-, mediante la cual se neg06 al sefior NELSON
CAICEDO GARCES el reconocimiento y pago de asignacién de retiro, por las razones
anotadas en precedencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, que reconozca, liquide y pague a
favor del sefior NELSON CAICEDO GARCES la asignacion de retiro a la que tiene
derecho, en la cuantia que resulte de la liquidacion ordenada en esta sentencia, con
efectos fiscales a partir del dia siguiente a aquel en que se decretd la separacion
absoluta de las Fuerzas Militares, esto es a partir del 06 de julio de 2017.

TERCERO: Las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con lo
establecido en el articulo 187 del C.P.A.C.A. y sobre ellas deberan reconocerse
intereses en la forma prevista en el articulo 192 del mismo estatuto. De igual manera,
sobre las diferencias liquidadas deberan efectuarse los descuentos legales en materia
de salud y demés que sean procedentes.

CUARTO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandada y a favor
del demandante incluyendo en la liquidacion el valor de $366.000.00 por concepto de
agencias en derecho, de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del Agosto
5 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura. Por Secretaria
liquidense.

QUINTO: ORDENASE la devolucion de los remanentes que por gastos del proceso
consigno la parte demandante, si los hubiere.
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SEXTO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del
expediente, previo las anotaciones del caso y la comunicacién de la presente a la
entidad demandada para su ejecucion y cumplimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
Jueza



