3 __,
REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
MAGISTRADO PONENTE: BELISARIO BELTRAN BASTIDAS

Ibagué, dieciocho (18) de noviembre del dos mil veintiuno (2021)

RADICACION: 73001-33-33-002-2016-00209-02 (Int. 1387-2019)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: WILLIAM ANGEL GONZALEZ CRUZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL Y CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES

TEMA: RECONOCIMIENTO DE ASIGNACION DE RETIRO

OBJETO

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 10 de octubre de 2019, mediante la cual el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Ibagué, accedio a las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El senor WILLIAM ANGEL GONZALEZ CRUZ , a traveés de apoderado judicial,
formula medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
contra la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL y CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERAS MILITARES, solicitando se declaren las siguientes

PRETENSIONES

“PRIMERO.-Que se anule los actos administrativos contenidos en la
Resolucion No. 7972 del 18 de septiembre de 2015, por la cual la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, niega el reconocimiento y pago
de la asignacion de retiro del sevior Sargento Primero ® WILIAM ANGEL
GONZALEZ CRUZ; y la Resolucion No 9165 del 09 de noviembre de
2015, por el cual la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
resuelve el recurso de reposicion presentado en contra de la Resolucion
No. 7972 del 18 de septiembre de 2015, confirmando la anterior decision.
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SEGUNDO.-Que la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
reconozcay pague a favor del serior Sargento Primero ® WILLIAM ANGEL
GONZALEZ CRUZ, o a quien sus derechos represente, la asignacion de
retiro desde el 21 de agosto de 2015, fecha en la que adquirio el derecho
a su asignacion de retiro.

TERCERO.- Que los anteriores pagos referidos sean ajustados de
conformidad con lo ordenado en el inciso 4° del articulo 187 del C.P.A.C.A.

CUARTO.- Que la parte demandada de cumplimiento de la misma, en los
terminos de los articulos 192y 193 del C.P.A.C.A”

Las anteriores pretensiones las soporta en los siguientes
HECHOS

Indico el apoderado del accionante, que el senor Sargento Primero (r)
WILLIAM ANGEL GONZALEZ CRUZ, se desempeno como Suboficial del
Ejército Nacional desde el 01 de septiembre de 1993 hasta el 21 de mayo
de 2015, de conformidad con lo obrante en el extracto de hoja de vida y
el certificado de tiempo de servicios, el cual se adjunta como prueba.

Adujo, que su poderdante recibio la medalla de veinte (20) anos de
servicios, prestados al Ejercito Nacional, cuya condecoracion fue
otorgada mediante Resolucion No 1795 del 13 de agosto de 2014.

Senalo que a través de la Resolucion No. 1031 del 21 de mayo de 2015,
el Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, resolvi6 separar en
forma absoluta de las Fuerzas Militares al Sargento WILLIAM ANGEL
GONZALEZ CRUZ, al tenor de lo dispuesto en el articulo 111 del Decreto
1790 de 2000.

Sostuvo que mediante Resolucion Ministerial No. 7972 del 18 de
septiembre de 2015, el Director Administrativo Encargado de las
Funciones de Director General de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES, resolvidé negar a su representado el reconocimiento y pago
de la asignacion de retiro, por no cumplir con los requisitos establecidos
en la normatividad vigente para tal efecto.

En virtud de lo anterior, argumento que para el dia 16 de octubre de
2015, el accionante radico ante el Director de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES, sustentacion del recurso de reposicion en contra
de la Resolucion Ministerial No. 7972 del 18 de septiembre de 2015 que
nego el reconocimiento y pago de su asignacion de retiro; por lo que, en
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Resolucion No. 9165 del 09 de Noviembre de 2015, el Director General
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, resolvio el recurso de
reposicion manteniendo incolume la decision anterior.

Concluy6, manifestando que el sefior WILLIAM ANGEL GONZALEZ CRUZ
tiene derecho al reconocimiento y pago de su asignacion de retiro, al
haber prestado sus servicios al Ejercito Nacional por un tiempo de 21
ANOS, 08 MESES Y 20 DIAS, de conformidad con lo obrante en la
constancia de tiempo de servicios, expedida por la seccion Atencion al
Usuario de la Direccion de Personal del Ejército.

CONTESTACION DE LA DEMANDADA

CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

La entidad se opone a las pretensiones de la demanda indicando que los
articulos que regulaban la asignacion de retiro en el decreto 4433 de
2004 fueron derogados quedando en consecuencia vigente el decreto
991 de 2015. Asi las cosas, toda vez que el actor fue retirado por
separacion absoluta por haber prestado un tiempo de servicio de 19
anos 3 meses y 6 dias con novedad fiscal de 21 de mayo 2015,
indica que es el articulo primero del decreto 991 de 2015 el que debe de
aplicarse y que consagra un tiempo minimo de 20 anos para acceder a la
asignacion de retiro

NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL

La entidad se opone a las pretensiones de la demanda senalando que los
hechos predicados en la accion no le conciernen por cuanto quien realizo
las gestiones tendientes al reconocimiento de la asignacion de retiro fue
la caja de retiro de las fuerzas militares siendo ello inoponible a la
entidad que representa

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 10 de octubre de 2019, el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Ibagué accedid a las pretensiones de la
demanda, declar¢6 la nulidad del acto acusado, ordeno a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares reconoce y pagar una asignacion mensual de retiro a
favor del demandante en el equivalente al 50% del monto de las partidas de
qué trata el articulo 13 del decreto 4433 de 2004 por los 15 primeros anos
de servicio y un 4% mas por cada ano que exceda los 15 sin que el total
sobrepase del 85% del mismo monto, teniendo en cuenta el tiempo referido
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en su hoja de servicio de 19 afios 3 meses y 6 dias, inicamente. Condena en
costas a la Nacion - Ministerio de Defensa y fija como agencias en derecho
en la suma de $868.116

Como fundamento de su decision, indic6 que en los considerandos del
decreto 991 de 2015 se hace referencia a la ley marco 923 de 2004 de
acuerdo con la cual al personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares que se encontraban en servicio activo al momento de la expedicion
de la ley 923 de 2004, no se les exigira como requisito para acceder a la
asignacion de retiro, un tiempo de servicio superior al establecido por las
disposiciones que se encontraban vigentes.

Explica, que como el demandante ingreso al Ejército Nacional el primero de
septiembre de 1994, encontrandose en servicio activo para el momento de
la expedicion de laley 923 de 2004 concluye que debe atenderse lo dispuesto
en el articulo tercero y que fue uno de los fundamentos del decreto 991 de
2015 pues en aquel se prohibio exigir para la asignacion de retiro de quienes
estuvieran en servicio activo para el 30 de mayo 2004 un tiempo de servicio
mayor al establecido en las normas vigentes para la fecha de expedicion de
la ley marco.

Asegura, que no puede aplicarse al demandante lo dispuesto en el articulo
primero del decreto 991 de 2015 (20 afos), pues estaria exigiendo un tiempo
para acceder a la asignacion de retiro superior al que fue exigido en el
decreto 1211 de 1990 (15 anos), el cual estaba vigente para el momento en
que se expidio la ley 923 de 200, mismo momento en que el demandante se
encontraba en servicio activo.

Aclara, que como al accionante le es aplicable el régimen de transicion
consagrado en la ley 923 de 2004 y de aplicarse el decreto 991 de 2015, se
estaria transgrediendo dicho régimen de transicion que fue ordenado por
una ley que debe orientar y subordinar todas las disposiciones del Gobierno
nacional frente a ese tema

RECURSOS DE APELACION

Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Inconforme con la anterior decision, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
presenta recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia,
indicando que los articulos que regulaban la asignacion de retiro en el
decreto 4433 de 2004 Fueron derogados quedando en consecuencia vigente
el decreto 991 de 2015 y toda vez que el actor fue retirado por separacion
absoluta con un tiempo de servicios de 19 anos 3 meses y 6 dias con novedad

4
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fiscal 21 de mayo 2015, resulta pertinente resaltar lo dispuesto en el articulo
primero del decreto 991 de 2015, que exigia un tiempo minimo de 20 anos
para acceder a la asignacion de retiro, situacion que impide a la entidad
reconocer esta prestacion.

En relacion con las costas aduce que la entidad no realiz6 actos dilatorios,
ni temerarios, ni encaminados a perturbar el procedimiento, sefialando que
las costas procesales exigen la comprobacion de que se causaron y como el
demandante no alleg6 prueba respecto a ello deberan revocarse

Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional

Interpone recurso de apelacion adhesiva contra la sentencia de primera
instancia indicando que debe revocarse el numeral quinto de la parte
resolutiva que lo condenoé en costas como quiera que si bien fue vinculado a
las diligencias atendiendo a la calidad que ostentaba el actor cuando se
encontraba en actividad, lo cierto es que dentro del curso del proceso
prosperaron las excepciones presentadas razon por la que se le debe de
exonerar de asumir tal carga, maxime que no resulto vencida en el proceso.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 9 de diciembre de 2019 se admitieron los recursos de
apelacion interpuestos contra la sentencia de primera instancia, y con
providencia del 21 de febrero de 2020 se corri6 traslado a las partes para
presentar los alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera
su concepto, haciéndolo la el demandante quien reiter6 lo expuesto en sus
intervenciones anteriores

CONSIDERACIONES

PARTE PROCESAL - COMPETENCIA

Es competente el Tribunal Administrativo del Tolima de conocer en segunda
instancia el presente asunto, conforme a lo dispuesto por el articulo 153 del
C.P.A.CA.

ESTUDIO SUSTANCIAL

El problema juridico de fondo a resolver, se contrae a establecer si estuvo
acertada la decision del A Quo, al haber accedido a reconocer la asignacion
de retiro por acreditar el cumplimiento de las exigencias previstas en el
articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, o si por el contrario, debe revocarse
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la decision al no ser la vigente al momento de la desvinculacion del servicio,
esto es, el articulo 1° del Decreto 991 de 2015

PRECEPTOS NORMATIVOS APLICABLES AL CASO

El Decreto 1211 de 1990 «Por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares», respecto a los requisitos
para el reconocimiento de la asignacion de retiro de los Oficiales y
Suboficiales en su articulo 163, preciso:

«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, segun 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 justificada, o por conducta deficiente, y los que se
retiren a solicitud propia después de veinte (20) arios 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 arnos servicio y un cuatro por ciento (4%) mas por cada
anio que exceda a los quince (15), sin que el total sobrepase del ochenta y
cinco por ciento (85%) del mismo monto |[...]»

A continuacion, en la Ley 923 de 30 de diciembre de 2004' se sefialaron las
normas, objetivos y criterios que debia 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,
ordinal 19, literal e) de la Constitucion Politica.

De acuerdo con dicha norma, la fijacion del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, se debia sujetar
a los siguientes criterios:

«Articulo 2°. Objetivos y criterios. Para la fijacion del régimen pensional y
de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno
Nacional tendrd en cuenta ademds de los principios de -eficiencia,

! Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debera observar el
Gobierno Nacional para la fijacién del régimen pensional y de asignacion de retiro de
los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150,
numeral 19, literal e) de la Constitucidn Politica.
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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.

[...]

2.8. No podra en ningun 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 retivado del servicio por cualquier causal.

[...]

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

3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza
Publica se fijara 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 sera minimo de 18 avios de servicio y en ningun caso
se exigirda como requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a
25 anos.

A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo a la fecha de entrada
en vigencia de la presente Ley, no se les exigird como requisito para el
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 avios cuando el retiro
se produzca por cualquier otra causal. (Subraya fuera de texto original)

Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en
la Fuerza Publica por 20 arios o0 mds y no hayan causado el derecho de
asignacion de retiro, podran acceder a esta con el requisito adicional de
edad, es decir, 50 arios para las mujeres y 55 anios para los hombres. [...[»

En orden a lo anterior, la Seccion Segunda del Consejo de Estado se ha
pronunciado para senalar que de acuerdo con la Ley 923 de 2004, para el
reconocimiento de la asignacion de retiro no se podra exigir un tiempo
superior a 20 anos de servicios -cuando el retiro se produzca a solicitud
propia-, ni inferior a los 15 afnos de servicios cuando el retiro se produzca
por cualquier otra causal. Al respecto ha sostenido:
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“Como tiempo de servicio para el reconocimiento de la asignacion de retiro
un minimo de 18 arios y un maximo de 25 arios de servicios.

Para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica, el Gobierno Nacional indico que a los
miembros en servicio activo a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 923
de 2004 no se les exigira un tiempo de servicio superior al regido por las
disposiciones anteriores, sin que pueda ser superior a 20 anos de servicios
cuando el retiro se produzca a solicitud propia, ni inferior a los 15 arios de
servicios cuando el retiro se produzca por cualquier otra causal.

Lo anterior, en concordancia al tiempo de servicios serialados en el articulo
163 del Decreto 1211 de 19907

De lo expuesto, se colige que el unico condicionamiento que la Ley 923 de
2004 consagro para ser beneficiario de la transicion sefialada en el articulo
3.° es que al momento de la entrada en vigencia, la persona se encuentre en
servicio activo en las Fuerzas Militares, toda vez que, respecto a la exigencia
del término senalado a los miembros activos, inicamente se limito a respetar
los minimos y maximos sefalados en el Decreto 1211 de 1990 para el
reconocimiento de la asignacion de retiro.

La ley 923 de 2004 fue reglamentada por el Gobierno mediante el Decreto
4433 de 2004, el cual en el articulo 14, dispuso:

«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
mds anos de servicio, por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad maxima
correspondiente al grado, o por disminucion de 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) arios 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: [...[»

La disposicion anterior fue declarada nula por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado mediante sentencia proferida el 23 de octubre de 2014,
radicado interno 1551-2007, por considerar que el Gobierno Nacional

2 Sentencia del 8 de septiembre de 2017, proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado.
Rad No 2013-00224.
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desbordo la potestad reglamentaria al aumentar la edad para acceder a la
asignacion de retiro de 15 a 18 anos y vulnerar la clausula de reserva legal’®,
tal como en su oportunidad, mediante sentencia del 28 de febrero de 2013
No. interno 1238-20074, la misma Seccion, declaro la nulidad parcial de los
articulos 24 y 30 del Decreto 4433 de 2004. En tal sentido se pronuncio:

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

‘3.1. El derecho a la asignacion de retiro para los miembros de la Fuerza
Publica se fijara 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 arios de servicio y en ningun caso
se exigird como requisito para reconocer el derecho un tiempo superior a
25 anos.

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 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 arios cuando el retiro
se produzca por cualquier otra causal.

Excepcionalmente, para quienes hayan acumulado un tiempo de servicio en
la Fuerza Publica por 20 avios 0 mds y no hayan causado el derecho de
asignacion de retiro, podran acceder a esta con el requisito adicional de
edad, es decir, 50 avios para las mujeres y 55 anios para los hombres.

3 Sobre el particular, se dijo: «3.4. Con respecto a la nulidad del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004
por violacién 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 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 cuestién, 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.»

4 Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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En todo caso, los miembros de la Fuerza Publica que se retiren o sean
retirados del servicio activo sin derecho a asignacion de retiro o pension,
tendran derecho al reconocimiento del bono pensional por el total del
tiempo servido, de conformidad con las normas del Sistema General de
Pensiones”.

Como puede observarse, en la norma acaba de transcribir se hace la
distincion entre miembros de servicio de la Fuerza Publica en servicio activo
a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 923 de 30 de diciembre de 2004,
Y quienes para entonces no se encontraran en servicio activo.

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

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

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

(...).

Surge como consecuencia del andlisis en precedencia que las normas
acusadas y que ahora son objeto de andalisis quebrantaron entonces lo




RADICACION: 73001-33-33-002-2016-00209-02 (Int. 1387-2019)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: WILLIAM ANGEL GONZALEZ CRUZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL Y OTRO

dispuesto en la Ley 923 de 2004, dentro de cuyo marco deberian haber sido
expedidas, lo cual acarrea como consecuencia que también se quebranto el
articulo 150 numeral 19 literal e) de la Constitucion Politica y, por
consiguiente se encuentran viciadas de nulidad.» (Negrillas y subrayas
fuera de texto original).

En torno a los efectos que produce la declaracion de nulidad y haciendo una
comparacion con los efectos que genera la inexequibilidad, el Consejo de
Estado senalo:

“En este punto, es bueno recordar la distincion entre los efectos de la nulidad
de los actos administrativos respecto de la declaracion de inexequibilidad
de una ley. Aquella produce efectos desde el momento mismo de su
expedicion, o “ex tunc”, pues el estudio de su legalidad se remite a su origen,
situacion que se distingue de la segunda, la cual como regla general tiene
consecuencias a futuro o “ex nunc”, sin afectar la validez de la norma desde
su existencia o las situaciones juridicas que bajo su imperio se generaron

(..)”

En ese orden, resulta claro que al quedar en firme la sentencia que declar6
la nulidad del articulo 14 del Decreto 4433 de 2004, se debe entender que
desaparecio del ordenamiento juridico, por lo que las condiciones
establecidas para la asignacion de retiro deben examinarse a la luz de lo
dispuesto en la Ley 923 de 2004.

El Decreto 4433 de 2004 expedido en desarrollo de la Ley 923 de 2004 exigio
para acceder a la asignacion de retiro un tiempo de 18 anos, esto es, un lapso
mayor al que se encontraba previsto en el Decreto 1211 de 1990, que era de
15 anos. En tal sentido, se desconocio el marco general dispuesto por el
legislador, cuando establecio los parametros que debia observar el ejecutivo
al momento de expedir la regulacion pertinente para el goce de la asignacion
de retiro de los miembros de la fuerza publica que se encontraban
vinculados.

CASO CONCRETO

La parte demandante solicita se le reconozca asignacion de retiro al sefor
William Angel Gonzalez cruz al indicar que le es aplicable el articulo 163 del
Decreto 1211 de 1990, por remision del articulo 3 de la Ley 923 de 2004,
que establecio un régimen de transicion para los militares vinculados antes
de su entrada en vigencia y por mandado de estas dos normas, los militares

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, subseccion “A”, sentencia del 26 de julio de 2012, C.P.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, expediente 1948-09.
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se pensionan a través de la asignacion de retiro cuando laboran un término
superior a 15 anos.

Aduce, que la entidad demandada le debe reconocer la asignacion de retiro
de conformidad con el articulo 163 del Decreto 1211 de 1990, pues aun
cuando su retiro se produjo por separacion absoluta a raiz de una condena
penal de prision, cumple con el tiempo de servicios exigido en dicha norma.

De otro lado, sefiala que no le resulta aplicable el articulo 25 del Decreto
4433 de 2004, como quiera que este precepto fue declarado nulo por el
Consejo de Estado.

La entidad se opone a las pretensiones de la demanda indicando que los
articulos que regulaban la asignacion de retiro en el decreto 4433 de 2004
fueron derogados quedando en consecuencia vigente el decreto
991 de 2015.

Indica, que toda vez que el actor fue retirado por separacion absoluta por
haber prestado un tiempo de servicio de 19 anos 3 meses y 6 dias con
novedad fiscal de 21 de mayo 2015, es el articulo primero del decreto 991 de
2015 el que debe de aplicarse y que consagra un tiempo minimo de 20 anos
para acceder a la asignacion de retiro

La entidad se opone a las pretensiones de la demanda senalando que los
hechos predicados en la accion no le conciernen por cuanto quien realizo las
gestiones tendientes al reconocimiento de la asignacion de retiro fue la caja
de retiro de las fuerzas militares siendo ello inoponible a la entidad que
representa

Mediante sentencia de 10 de octubre de 2019, el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Ibagué accedio a las pretensiones de la
demanda, declaro la nulidad del acto acusado, ordeno a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares reconoce y pagar una asignacion mensual de retiro a
favor del demandante en el equivalente al 50% del monto de las partidas de
qué trata el articulo 13 del decreto 4433 de 2004 por los 15 primeros anos
de servicio y un 4% mas por cada ano que sean los 15 sin que el total
sobrepase del 85% del mismo monto, teniendo en cuenta el tiempo referido
en su hoja de servicio de 19 anos 3 meses y 6 dias, inicamente. Condena en
costas a la Nacion - Ministerio de Defensa y fija como agencias en derecho
en la suma de $868.116

Como fundamento de su decision, indic6é que en los considerandos del
decreto 991 de 2015 se hace referencia a la Ley marco 923 de 2004 de

12
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acuerdo con la cual al personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas
militares que se encontraban en servicio activo al momento de la expedicion
de la mencionada Ley, no se les exigira como requisito para acceder a la
asignacion de retiro, un tiempo de servicio superior al establecido por las
disposiciones que se encontraban vigentes.

Explica, que como el demandante ingreso6 al Ejército Nacional el primero de
septiembre de 1994, encontrandose en servicio activo para el momento de
la expedicion de la Ley 923 de 2004, que debe atenderse lo dispuesto en el
articulo tercero y que fue uno de los fundamentos del decreto 991 de 2015
pues en aquel se prohibio exigir para la asignacion de retiro de quienes
estuvieran en servicio activo para el 30 de mayo 2004 un tiempo de servicio
mayor al establecido en las normas vigentes para la fecha de expedicion de
la ley marco.

Asegura, que no puede aplicarse al demandante lo dispuesto en el articulo
primero del decreto 991 de 2015 (20 anos), pues estaria exigiendo un tiempo
para acceder a la asignacion de retiro superior al que fue exigido en el
decreto 1211 de 1990 (15 anos), el cual estaba vigente para el momento en
que se expidio la ley 923 de 200, mismo momento en que el demandante se
encontraba en servicio activo.

Aclara, que como al accionante le es aplicable el régimen de transicion
consagrado en la ley 923 de 2004 y de aplicarse el decreto 991 de 2015, se
estaria transgrediendo dicho régimen de transicion que fue ordenado por
una ley que debe orientar y subordinar todas las disposiciones del Gobierno
nacional frente a ese tema

Inconforme con la anterior decision, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
presenta recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia,
indicando que los articulos que regulaban la asignacion de retiro en el
decreto 4433 de 2004 fueron derogados quedando en consecuencia vigente
el decreto 991 de 2015 y toda vez que el actor fue retirado por separacion
absoluta con un tiempo de servicios de 19 anos 3 meses y 6 dias con novedad
fiscal 21 de mayo 2015, resulta pertinente resaltar lo dispuesto en el articulo
primero del decreto 991 de 2015, que exigia un tiempo minimo de 20 anos
para acceder a la asignacion de retiro, situacion que impide a la entidad
reconocer esta prestacion.

En relacion con las costas aduce que la entidad no realiz6 actos dilatorios,
ni temerarios, ni encaminados a perturbar el procedimiento, senalando que
las costas procesales exigen la comprobacion de que se causaron y como el
demandante no allego prueba respecto a ello deberan revocarse

13



RADICACION: 73001-33-33-002-2016-00209-02 (Int. 1387-2019)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: WILLIAM ANGEL GONZALEZ CRUZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL Y OTRO

De otra parte, la Nacion - Ministerio de Defensa - Ejército Nacional interpone
recurso de apelacion adhesiva contra la sentencia de primera instancia
indicando que debe revocarse el numeral quinto de la parte resolutiva que
lo condeno en costas como quiera que si bien fue vinculado a las diligencias
atendiendo a la calidad que ostentaba el actor cuando se encontraba en
actividad, lo cierto es que dentro del curso del proceso prosperaron las
excepciones presentadas razon por la que se le debe de exonerar de asumir
tal carga, maxime que no resulto vencida en el proceso.

Para resolver la controversia, la Sala tendra en cuenta el acervo probatorio
allegado al proceso, se advierte que el sefior William Angel Gonzalez Cruz
ingreso al Ejército Nacional el 1° de septiembre de 1994 y presto sus
servicios por un lapso de 19 anos, dos meses y seis dias, como se aprecia en
la hoja de servicios vista a folio 67 del expediente:

Concepto Anos | Meses Dias Total
Tiempo fisico | 20 8 20 7640
Formacion 1 0 0 360
Tiempo 2 8 19 979
deducido por

justicia

Tiempo total | 19 0 1 6841
Diferencia afo | 0 3 5 95
laboral

Tiempo 19 3 6 6936
liquidacion

Ahora bien, mediante Resolucion 1031 de 21 de mayo de 2015, vista a folio
69 del cartulario, proferida por el Ejército Nacional se separa en forma
absoluta de las Fuerzas Militares al sefior Sargento Primero William Angel
Gonzalez Cruz al existir condena en su contra por el delito de
Favorecimiento en delito de homicidio en persona protegida a titulo de
coautor a titulo de dolo.

Mediante Resolucion No 7972 de 18 de septiembre de 2015, la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares nego el reconocimiento de la asignacion de retiro al
demandante, al considerar que no se cumplio con el requisito de tiempo de
servicio establecido en el Decreto 991 de 2015 de 20 anos, decision
confirmada mediante Resolucion No. 9165 de 2015,

De acuerdo a lo expuesto, se tiene que para la fecha de retiro del
demandante, 21 de mayo de 2015, se encontraba vigente el articulo 1 del
Decreto 991 de 2015:

14
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Articulo 1°.Asignacion 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
tendran derecho cuando sean retirados del servicio activo después de
quince (15) anos, por llamamiento a calificar servicios o por retiro
discrecional segun el caso, por sobrepasar la edad maxima correspondiente
al grado, o por disminucion de la capacidad psicofisica, o por incapacidad
profesional y los que se retiren a solicitud propia o sean retirados o
separados en forma absoluta después de veinte (20) arios de servicio,
tendran derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de
alta, segun corresponda, 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 13 del Decreto
numero 4433 de 2004, por los quince (15) primeros arvios de servicio y un
cuatro por ciento (4%) mas por cada ario 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 ario adicional después
de los veinticuatro (24) arios de servicio, sin que el total sobrepase el noventa
y cinco (95%) de las partidas computables.

Paragrafo. Las condiciones previstas en este articulo para tener derecho a
una asignacion de retiro son aplicables al Oficial y Suboficial de las Fuerzas
Militares que sea retirado del servicio activo después de quince (15) arios de
servicio, por voluntad del Gobierno o de los de Comandos de Fuerza, segun
el caso, o por inasistencia al servicio por mds de cinco (5) dias sin tener
causa justificada, o por conducta deficiente.

Dentro de los considerando del mismo Decreto, se indicO que “de
conformidad con lo dispuesto por el honorable Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 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”

Asilas cosas, para la entrada en vigor de la Ley 923 del 2004 (30 de diciembre
de 2004) el demandante se encontraba en servicio activo en el Ejército
Nacional y por lo tanto, no se podia exigir un tiempo de servicio superior al
requerido 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 del 2004, toda vez que el unico condicionamiento es que al
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momento de la entrada en vigencia de la Ley 923 del 2004 la persona se
encuentre en servicio activo de las Fuerzas Militares. En efecto, el numeral 3.1
del articulo 3.° de la mencionada ley marco, establecio:

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

Conforme al régimen de transicion para el reconocimiento de la asignacion
de retiro del demandante le es aplicable el articulo 163 del Decreto 1211 de
1990 que senala para el caso concreto 15 afnos de servicios para el
reconocimiento de la mencionada prestacion, requisito que cumple el
demandante toda vez que segun la hoja de servicios al momento de su retiro
del servicio contaba con un tiempo de servicio de 19 anos, 3 meses y 6 dias.

Por tanto, tal como lo senaldo el a quo el demandante tiene derecho al
reconocimiento de la asignacion de retiro desde que fue retirado de forma
absoluta a través de la Resolucion 1031 de 21 de mayo de 2015.

Ahora bien, para la liquidacion de la asignacion de retiro se tendra en cuenta
el monto establecido en el articulo 1° del Decreto 991 de 2015, pues el
régimen de transicion contemplado en la Ley 923 de 2004 no se pronuncio
sobre este aspecto.

Siendo ello asi, la liquidacion correspondera al 50% de las partidas de que
trata el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 por los 15 primeros anos de
servicio y un cuatro por ciento 4% mas por cada ano que exceda a los quince
(15), sin que el total sobrepase del ochenta y cinco por ciento (85%) del
mismo monto.

En tal sentido, por ser miembro activo del Ejército Nacional para el momento
de la entrada en vigencia de la Ley 923 de 2004, el demandante es
beneficiario del régimen de transicion del articulo 3.° ordinal 3.1.° de dicha
normativa y, en esa medida, para el reconocimiento de su asignacion de
retiro no se le puede exigir un tiempo de servicio superior al sefialado en el
articulo 163 del Decreto 1211 de 1990 (15 anos por ser retirado en forma
absoluta), razones suficientes para confirmar el fallo apelado que accedio6 a
las pretensiones de la demanda.
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DE LA CONDENA EN COSTAS

Sobre este tema en particular, es menester traer a colacion la providencia
del 07 de abril de 2016 proferida por la Seccion Segunda - Subseccion A de
la misma Alta Corporacion, dentro del expediente con radicacion 13001-23-
33-000-2013-00022-01, numero interno 1291-2014 y cuyo consejero
ponente fue el Dr. William Hernandez GOmez, se precisé que la condena en
costas obedece a un criterio objetivo independiente de la conducta asumida
por las partes procesales, en los siguientes términos:

“Ahora bien, a raiz de la expedicion del nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en anteriores
oportunidades y en materia de condena en costas, la Subseccion A sostuvo
que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, no implicaba la condena de
manera “automadtica” u “objetiva”, frente a aquel que resultara vencido
en el litigio.

Ello, en consideracion a que debian observarse una serie de factores, tales
como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre los gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
debia ponderar dichas circunstancias y sustentar la decision, existiendo
un margen de andlisis minimo en el que el juez evaluara las
circunstancias para imponerla, o no°.

Sin _embarqgo, en esta oportunidad la Subseccion A varia aquella
posicion y acoge el criterio objetivo para la imposicion de costas
(incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar
la conducta de las partes (temeridad o mala fe). Se deben valorar
aspectos objetivos respecto de la causacion de las costas, tal como lo
prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena
aplicacion a su articulo 365. ...

(...) El analisis anterior permite las siguientes conclusiones basicas sobre
las costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” -CCA- a uno
“objetivo valorativo” -CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra” sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar

® Ver entre otras, sentencias de 15 de abril de 2015, C.P. Alfonso Vargas Rincén (E), expediente No.
1343-2014. Actor: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social - UGPP, sentencia de 15 de octubre de 2015, Expediente: 4383-2014, Actor:
Rosa Yamile Angel Arana, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez (E), sentencia de 20 de enero de 2015,
expediente nimero: 4583-2013, Actor: Ivonne Ferrer Rodriguez, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren.
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total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del
CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que
en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida
de su comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de
gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion
no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues
varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado,
estos ultimos mads vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi
como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo
num. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran
por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo
asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho),
la hara el despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica el
CGP’, previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo
funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia. (...)”

Teniendo en cuenta lo anterior, y siguiendo la posicion mayoritaria de la
Sala, se mantiene la tesis inicialmente adoptada por esta Corporacion, esto
es, la de seguir condenando en costas, siempre que alguna de las partes
resulte vencida en el litigio o se le resuelva de manera desfavorable el
recurso de apelacion, segun fuere el caso, de acuerdo a los postulados
sentados en el articulo 188 del C.P.A.C.A, en concordancia con los articulos
365y 366 del C.G.P.

En relacion con lo senalado, y de acuerdo con lo expuesto en parrafos
precedentes, la inica excepcion para omitir la condena en costas, sera en los
procesos en que se ventile un interés publico.

En el fallo de primera instancia, se advierte que se condeno en costas a la
Nacion - Ministerio de Defensa, sin embargo, debera revocarse este punto en
tanto quien result6 vencido en juicio fue la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares y es a esta entidad a quien debi6 condenarse.

7 “ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdn liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o unica instancia, inmediatamente
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a
lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas:(...)”
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COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, en concordancia con lo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P, condénese en costas de ambas
instancias a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, siempre y cuando se
encuentren causadas y probadas.

Fijese como agencias en derecho el valor equivalente a un (1) salario minimo
legal mensual vigente. Procédase de conformidad.

De acuerdo a lo anterior se toma la siguiente,
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del
Tolima, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de 10 de octubre de
2019 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Ibagué, REVOCANDO el numeral QUINTO de la parte resolutiva, acorde con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas de ambas instancias a la Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, siempre y cuando se encuentren causadas y
probadas, de conformidad con los articulos 365 y 366 del Codigo General
del Proceso.

Fijese como agencias en derecho el valor equivalente a un (1) salario minimo
legal mensual vigente.

TERCERO.- Una vez en firme, devuélvase el expediente al Juzgado de Origen.

Atendiendo las pautas establecidas por la Presidencia de la Republica en el
Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia
del Coronavirus COVID - 19 y el mantenimiento del orden publico, y el
Acuerdo PCSJA20-11567 del 05 de junio de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos
de salubridad publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por
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la Sala a través de correo electronico y se notifica a las partes por este mismo
medio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

—
/"g @
\L\r (‘t- :s\ -\

BELISARIO BELTRAN BASTIDAS LUIS EDUARDO COLLAZOS OLAYA
Magistrado — Magistrado

— A ~ ’ 7 B )
D N —

CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
Magistrado
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