REGIMEN PRESTACIONAL ESPECIAL — Fuerzas militares y policia nacional /
REGIMEN DEL PERSONALCIVIL DEL MINISTERIO DE DEFENSA Y LA
POLICIA NACIONAL - Aplicaciéon de la Ley 100 de 1993 / ASIGNACION DE
RETIRO, PENSION MILITAR Y PENSION DE JUBILACION — Compatibles si
son percibidas por tiempos diferentes

de las anteriores consideraciones se pueden concluir tres supuestos: 1.) el grupo
conformado por los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional no
es equiparable con el grupo conformado por los civiles que laboran para la misma
cartera e institucion;, 2.) para gozar de los beneficios prestacionales derivados del
Decreto 1214 de 1990 se requiere encontrarse vinculado con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y 3.) el sistema integral de la
seguridad social contenido en la Ley 100 de 1993 no se aplica a los miembros de
las fuerzas militares y de la Policia Nacional que se encontraban en servicio a la
fecha de entrada en vigencia del mismo, es decir que por tratase de un régimen
exceptuado no se puede invocar el régimen de transicion del articulo 36, por quien
a la fecha de entrada en vigencia de esta ley ostentaba la calidad de militar en
servicio. (...) Esta prohibicién, derivada de la imposibilidad de asumir por el
mismo riesgo y con el mismo tiempo de servicio dos prestaciones, se resuelve a la
luz del principio de favorabilidad a quienes les aplica el régimen. Es por virtud
de la Ley que se impide percibir al mismo tiempo la pension de jubilacion y la
asignacion de retiro, pues, se reitera, ello implicaria percibir dos prestaciones con
base en el mismo tiempo de servicio. Ahora bien, de conformidad con lo
establecido en el articulo 175 del Decreto 1211 de 1990, concordante con lo
dispuesto por la Constitucion Politica, articulo 128, y la Ley 42 de 1992, articulo 19,
las asignaciones de retiro y pensiones militares son compatibles con las pensiones
de jubilacion provenientes del derecho publico, siempre y cuando lo sean por
tiempos diferentes.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1214 DE 1990 / DECRETO 1211 DE 1990 / LEY
100 DE 1993

PENSION DE JUBILACION — Magistrada del Tribunal del Tribunal Superior
Militar / CONMUTACION PENSIONAL - No permitida para militares /
RECONOCIMIENTO ASIGNACION DE RETIRO — No es posible computar el
tiempo como militar para solicitar la pension de jubilacion /
RECONOCIMIENTO PENSION DE JUBILACION — Se debe contar con veinte
afios continuos o discontinuos adicionales a los que se tuvieron en cuenta
para reconocimiento de la asignacién de retiro

En la primera hipotesis resulta valido el computo de los tiempos servidos como
militar y como civil para acceder a la pensién de jubilacién, dado que no existe
reconocimiento alguno, por consiguiente los tiempos no han sido considerados
con tal fin. Empero, en la segunda hipotesis no resulta valido computar los
tiempos servidos como militar y como civil dado que ya hubo un primer
reconocimiento del tiempo servido como militar, que se descuenta y no puede
computarse nuevamente para pretender un nuevo reconocimiento pensional mas
aun sin ser posible renunciar a la asignacion de retiro, como se pretende en este
caso, dado que la ley no permite para los militares la conmutacion pensional. La
conmutacion pensional es un “mecanismo que tiene la finalidad de permitir a un
empleador particular o estatal que tiene obligaciones pensionales a su cargo
sustituir esas obligaciones mediante un pago de capital, para que el pago de las
pensiones sea asumido por una entidad del sistema de seguridad social”. Tal
figura se presenta cuando el empleador, particular o estatal, adquiere obligaciones
de indole pensional respecto de sus empleados y las sustituye a una entidad del



sistema de seguridad social para que ésta la asuma, previo el pago de un capital,
sin que sea posible al empleado discrecionalmente acceder a tal figura sin estar
prevista en laley. Luego, para el reconocimiento de la pension de jubilacién con
base en el tiempo servido como civil, no es posible computar el tiempo servido
como militar por haber sido reconocida la asignacion de retiro con base en ese
tiempo, se requiere que el civil cumpla las previsiones contempladas en el articulo
98 del Decreto 1214 de 1990 siempre y cuando se haya vinculado a la justicia
penal militar antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, porque
recuérdese que aquellos civiles vinculados con posterioridad a la entrada en
vigencia de esta ley se les aplica el sistema general de seguridad social contenido
en ella. (...) Luego, en criterio de esta Sala habra de contarse con veinte afios
de servicio continuo o discontinuo adicionales a los que se tuvieron en cuenta para
el reconocimiento de la asignacion de retiro, dado que no es el cargo lo que
determina el régimen aplicable sino la condicion de civil o militar en el ejercicio de
cualquier funcion o de empleo que compone la Justicia Penal Militar y que cumple
la funcion judicial encomendada de acuerdo al Codigo Penal Militar Decreto 2250
de 1988 y la Ley 522 de 1999 que rigi6 hasta el 16 de agosto de 2010, vigentes
durante el periodo de vinculacion de la hoy actora, maxime si se tiene en cuenta
gue el régimen de transicion de la Ley 100 no aplica a los militares que al
momento de su vigencia se encontraban en servicio activo.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1214 DE 1990 / DECRETO 1211 DE 1990 / LEY
100 DE 1993

RECONOCIMIENTO ASIGNACION DE RETIRO — No es posible computar el
tiempo como militar para solicitar la pensién de jubilacién del personal civil
de las fuerzas militares / REGIMEN PENSIONAL APLICABLE — Magistrada del
Tribunal Superior Militar / BENEFICIARIA DEL REGIMEN EXCEPTUADO -
Excluida del régimen de transicion / RECTIFICACION JURISPRUDENCIAL - lo
atinente a la aplicacion de estos dos regimenes en materia pensional frente
al reconocimiento de pension en los casos de ausencia de asignacion de
retiro o pension militar y en caso de existir previamente dicho
reconocimiento, teniendo en cuenta la vigencia de la Ley 100 de 1993 para
efectos de la transicién temporal prevista para el régimen del Decreto 1214
de 1990

Asi las cosas, para el 1° de abril de 1994, cuando empez6 a regir la Ley 100 de
1993 la demandante se encontraba en servicio como militar, luego era beneficiaria
del régimen exceptuado y excluida del régimen de transicion. Para el
reconocimiento de la asignacion de retiro en el afio 2001 se le tuvo en cuenta el
tiempo laborado como militar, que en todo caso no es factible computar
nuevamente o tener en cuenta para acceder a un reconocimiento pensional que
no es propio con dicho tiempo, porque para acceder a la pension de jubilacion en
términos del estatuto de personal civil, si fuera aplicable a la actora, requeria en
primer lugar haber accedido al cargo en su condicion de civil con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y en segundo lugar haber completado
los veinte afios continuos o discontinuos en tal condicion, esto es, como civil.
La vinculacién para determinar el régimen pensional aplicable a la demandante
esta determinado por el acto administrativo de nombramiento como Magistrada del
Tribunal Superior Militar surtido mediante Decreto No. 1256 del 7 de julio de 1998
nombra a la Coronel abogada como Magistrada del Tribunal Superior Militar como
integrante de la Quinta Sala para el periodo de cinco (5) afios y su posesion en
ese cargo llevada a cabo en la misma época. Como se trata de cargo de
periodo fijo el régimen juridico difiere con relacion a los restantes cargos de la
justicia penal militar, por tener vocacion de permanencia limitada en el tiempo, por



tanto el que haya continuado prestando su servicio como civil para culminar el
periodo para el cual fue nombrada Magistrada en nada influye para variar al
régimen civil y pretender computar tiempo en esta condicion. Debe recordarse
gue el retiro como militar se produjo a partir del dia 1 de julio de 2001, y desde el
1 de octubre se le reconocio asignacion de retiro para la que se le computd un
total de 22 afios, 1 mes y 19 dias, tiempo que en todo caso no es posible
computar al servido como civil en cargo de periodo para acceder a la pension de
jubilacion solicitada, porque de un lado la feha de vinculacion como magistrada lo
fue en su condicion de militar condicion tenida en cuenta para el reconocimiento
del regimen pensional aplicable, y porque para acceder a la pension de jubilacion
solicitada requeria cumplir las previsiones del art. 98 0 99 del Decreto 1214 de
1990 en el entendido que su vinculacion como civil se diera con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100, supuesto factico que no se presenta en este
caso. Tampoco es posible tener en cuenta el tiempo desempefiado como civil
para un reajuste de la asignacién de retiro, dado que esta prestacidon no es
reajustable por servicios prestados a entidades de derecho publico por expresa
prohibicion del Decreto 1211 de 1990. Con esta argumentacion la Sala rectifica
y clarifica lo atinente a la aplicacién de estos dos regimenes en materia pensional
frente al reconocimiento de pension en los casos de ausencia de asignacion de
retiro o pensién militar y en caso de existir previamente dicho reconocimiento,
teniendo en cuenta la vigencia de la Ley 100 de 1993 para efectos de la transicion
temporal prevista para el régimen del Decreto 1214 de 1990.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota, D.C., primero (1) de septiembre de dos mil catorce (2014).
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2010-000166-01(1641-12)

Actor: LUCY EUGENIA RESTREPO STERLING

Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA

AUTORIDADES NACIONALES- APELACION SENTENCIA

ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 11 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Subseccion F en Descongestidon quien accedié a las pretensiones



de la demanda de la referencia.

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, Lucy Eugenia
Restrepo Sterling, a través de apoderado presentd demanda ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, a fin de obtener la nulidad de la Resolucion No.
1415 del 15 de mayo de 2009, proferida por el Director de Veteranos y Bienestar
Social y la Coordinadora de Grupo de Prestaciones Sociales, por la cual se
declaré que no hay lugar a reconocer ni ordenar pagar suma alguna por concepto
de pension mensual de jubilacion contenida en el Decreto 1214 de 1990, a la
exmagistrada del Tribunal Superior Militar, hoy demandante, porque para la fecha
de vinculacion en el cargo de Magistrada del Tribunal Superior Militar se

encontraba en vigencia la Ley 100 de 1993.

De la misma manera, impetra declaratoria de nulidad del acto ficto o presunto
resultante del silencio administrativo negativo frente al recurso de reposicion

formulado el 8 de junio de 2009 contra la anterior respuesta.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del

derecho, solicitd condenar a la parte accionada a:

Reconocer y pagar, a favor de la Magistrada CR (r) LUCY EUGENIA RESTREPO
STERLING, una pension mensual de jubilacién por vejez, igual al 75% del ultimo
salario mensual devengado, mas la totalidad de los factores salariales como son:
Sueldo basico, Bonificacion por servicios prestados, otros gastos Serv.
Bonificacién por Gestion Judicial, prima sin caracter salarial, prima de Navidad,
prima de servicios y prima de vacaciones, tal como lo establece el Decreto 1214
de 1990 por pertenecer a una norma especial y ser beneficiaria del régimen de
transicion establecido en la ley 100 de 1993, con efectividad a partir del 17 de julio

de 2008, con la respectiva indexacion.

Impetré que no se limite el valor de la pension mensual de jubilacién y que se
apligue la indexacion sobre los valores adeudados desde que se hicieron exigibles

hasta su pago total.



Solicitd, ademas, que en caso de condena se ordene el ajuste al valor de
conformidad con el articulo 178 del C.C.A., con la prevision sobre intereses
moratorios que se debe ordenar liquidarlos desde la ejecutoria de la sentencia de
conformidad con el fallo C-183 de 1999 de la Corte Constitucional (art. 177 C.C.A.)
dando cumplimiento por la administracion dentro del término establecido en el

articulo 176.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS.

Como hechos en que fundamenta sus pretensiones, en sintesis, narré los

siguientes:

La demandante presté sus servicios al Estado por mas de veintinueve afios, sin
solucién de continuidad desde el 1° de agosto de 1979 hasta el 17 de julio de

2008, todo el tiempo en el Ministerio de Defensa Nacional.

Nacié el 11 de noviembre de 1954 y a la fecha de su desvinculacion del cargo

tenia mas de 54 anos de edad.

Mediante Decreto 2801 de 9 de noviembre de 1979, suscrito por el Ministro de
Defensa Nacional, fue escalafonada como oficial del cuerpo logistico en el Ejercito

en el grado y con la especialidad de justicia.

Por Decreto 3054 del 1 de diciembre de 1979 es nombrada Juez 27 de Instruccion
Penal Militar en el grado 17 de la Sexta Brigada, del que tomo posesion el 21 de

diciembre del mismo ano.

Fue ascendiendo en los diferentes grados militares hasta alcanzar el de Coronel,
grado en el cual fue retirada del servicio activo del ejército nacional por solicitud
propia con novedad fiscal 1 de julio de 2001, mediante Decreto No. 1285 de 29 de

junio del mismo afio, continuando en esta Ultima fecha su vinculacion al Ministerio



de Defensa, sin solucion de continuidad, como civil en el cargo de Magistrada del
Tribunal Superior Militar, para el cual habia sido nombrada mediante Decreto No.
1256 de julio 7 de 1998, para un periodo de cinco afios que comenzaron el 15 de
julio del mismo mes y afo, designacion prorrogada por un tiempo igual mediante
Resolucién Ministerial No. 0627 del 16 de julio de 2003 a partir del 14 de julio de
2003, termino que se cumplié el 17 de julio de 2008, habiendo permanecido en el

cargo un total de diez afos.

Le fue reconocida asignaciéon de retiro por parte de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares y al mes de octubre de 2008 devengaba la suma de CUATRO
MILLONES CIENTO SETENTA Y TRES MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA' Y
SEIS PESOS MCTE. ($4'173.456.00)

El 24 de junio de 2008, solicitd el reconocimiento bajo las previsiones legales del
Decreto 1214 de 1990, igual al 75% del ultimo salario devengado, con la inclusion
de la totalidad de los factores salariales por pertenecer a una norma especial y
ser beneficiaria del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993,
porque a la entrada en vigencia de ésta tenia mas de 40 afios de edad, y con
fundamento en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil Rad. 1143,
respuestas que favorecen a la demandante sobre la acumulacion de tiempos de

servicio, con la Unica condicién, que se debe renunciar a la asignacion de retiro.

Mediante escritos de fechas 10 y 21 de noviembre de 2008, la demandante puso
en conocimiento un caso similar, en lo factico y juridico, referido al Coronel José
Tomas Garaviz Callejas, que en sede administrativa se le habia negado la pension
de jubilacion conforme al Decreto 1214 de 1990, porque para la fecha de
vinculacion como magistrado se encontraba en vigencia la Ley 100 de 1993.
Acudiendo a esta Jurisdiccion en accién de nulidad y restablecimiento del derecho
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré nulas las resoluciones que
negaron el derecho solicitado Yy resolvio el recurso, en consecuencia ordeno al
Ministerio de Defensa reconocer la pensién de jubilacién por vejez a partir del dia
siguiente en que labor6 como magistrado del Tribunal Superior Militar, conforme lo
establece el Decreto 1214 de 1990, teniendo en cuenta el 75% del dltimo salario

mensual devengado, incluyendo bonificacidn por servicios, prima de servicios,



prima de navidad y bonificacion por gestion judicial.

Luego de nueve meses sin respuesta, interpone tutela contra el Ministerio de
Defensa, resuelta el 29 de abril de 2009 por el Tribunal Superior de Bogota el cual

protegi6 el derecho ordenando resolver la peticion en el término de 10 dias.

Por Resolucién 1415 de 15 de mayo de 2009 proferida por el director de
Veteranos y Bienestar Social declar6 que no hay lugar a reconocer ni ordenar
pagar suma alguna por concepto de pensién mensual de jubilacién contenido en el
Decreto 1214 de 1990 porque para la fecha de vinculacion para el cargo de
magistrado se encontraba en vigencia la Ley 100 de 1993 y por tanto debia
someterse como trabajadora, si continuaba al servicio de ese Ministerio, a la
normatividad que regulaba el sistema integral de Seguridad Social, por lo que en
ningln momento entro a formar parte del régimen especial del personal civil
exceptuado, para efectos de pensidn, pues solo es aplicable a quienes hacian

parte del mismo a la fecha en que entra en vigencia el régimen general.

Interpuesto recurso de reposicion el 8 de junio de 2009, la entidad guardo

silencio.!

3. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

De la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 13, 48, 53, y 280, literal a) del
articulo 2° de la Ley 42 de 1992, articulo 60 del C.C.A..., articulos. 2°, 4°, 98 y 102
del Decreto 1214 de 1990, Decreto 4040 de 2004, Decreto 610 de 1999, articulos
36, 273 y 279 de la Ley 100 de 1990 y articulo 10 del Cédigo Civil subrogado por
el articulo 5° de la Ley 57 de 1887 ordinal 1°.

En sintesis, expuso que la demandante se ubica en los extremos del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, tenia mas de 40 afios de edad por haber nacido el 11 de

noviembre de 1954, de tal manera que su pension de jubilacion debid liquidarse

1 Flios 172-176



con base en las reglas y orientaciones del régimen anterior cuando el Decreto
1214 de 1990 contiene el régimen de especial que regula la administracion del
personal civil que presta sus servicios en el Ministerio de Defensa, la Policia
Nacional y en la Justicia Penal Militar y el Ministerio Publico.

Antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 la demandante ya formaba parte del
personal del Ministerio de Defensa Nacional, siendo muy clara la norma al
establecer que dicha ley se aplicara al personal que se vincule a partir de su
vigencia y la demandante se vincul6 a la Justicia Penal Militar el dia 1° de agosto
de 1979, ingresando por posesion efectivamente el 21 de diciembre del mismo
afio, en el cargo de Juez 27 de Instruccion Penal Militar de la Sexta Brigada,

vinculacion esta sin solucion de continuidad hasta el 17 de julio de 2008.

A la entrada en vigencia de la Ley 100/93 la actora se encontraba desempefando
el cargo de Auditora de Guerra Superior del comando General de las Fuerzas
Militares, luego fue nombrada como Auditora Superior de Guerra del Comando del
ejército, y el 7 de julio de 1998 fue nombrada como Magistrada de Tribunal
Superior Militar por periodo de cinco afios, prorrogado por una sola vez a partir del

16 de julio de 1998 por cinco afios mas.

Alude que la fecha real de vinculacion al Ministerio de Defensa y la Justicia Penal
Militar fue antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir desde el
1° de agosto de 1979 sin solucién de continuidad hasta el 17 de julio de 2008 y no
fue cuando se le designdé magistrada del Tribunal Superior Militar. Encontrandose
vinculada como Magistrada del Tribunal Superior Militar fue retirada del servicio
activo de las fuerzas militares el 29 de junio de 2001 y continu6 ejerciendo el cargo
hasta el 17 de julio de 2008, lo que deja en claro que el retiro del servicio activo
como militar para pasar al servicio civil no afecta para nada la vinculacion a la

Justicia Penal Militar, esta nueva circunstancia no produce una nueva vinculacion.?

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La entidad demandada, siendo notificada por aviso guardo silencio.?

II. LA SENTENCIA APELADA.

2 Flios 104-105
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F en
Descongestion, declaro la existencia de silencio administrativo negativo y la
nulidad del mismo asi como de la Resolucién No. 1415 del 15 de mayo de 2009,
proferida por el Director de Veteranos y Bienestar Social del Ministerio de Defensa
Nacional, mediante la cual le fue negado el reconocimiento liquidacién y pago de

una pension mensual de jubilacion de conformidad con el Decreto 1214 de 1990.

Como consecuencia se ordend al Ministerio de Defensa Nacional reconocer a
favor de la sefiora CO (r) Lucy Eugenia Restrepo Sterling, una pensién mensual
vitalicia de jubilacion de conformidad con el Decreto 1214 de 1990 a partir de la
fecha de retiro del servicio el 17 de junio de dos mil ocho (2008), con base en el
75% del dltimo salario devengado, incluyendo como partidas el sueldo basico, la

prima de servicios y la doceava de la prima de navidad, con los reajustes de ley.

Declaré la incompatibilidad del reconocimiento con la asignacién de retiro, por lo
gue una vez reconocida la pension de jubilacion ordenada dispuso comunicacion a
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares para que proceda a extinguir la

asignacion de retiro reconocida.

Para desatar la controversia, se refirié al régimen aplicable, en particular al articulo
279 de la Ley 100 de 1993 y a la argumentacion expuesta por la Corte
Constitucional para su declaracién de exequibilidad, con el finde concluir que el
legislador se encuentra facultado para establecer excepciones a las normas
generales siempre que dichas estén razonadamente justificadas como en el caso
de la fuerza publica en el que la excepcién tiene fundamento en la garantia de los
derechos adquiridos contenidos en los Decretos 1211, 1212, 1213 y 1214 de
1990, como también estd facultado para establecer que, en tratandose de la
fuerza publica, asi como el regido por el Decreto 1214 de 1990, se les puede
aplicar el sistema integral de seguridad social si se vincularon a partir de la
vigencia de la Ley 100 de 1993, porque de ellos no se desconocen derechos

adquiridos.



Asi mismo, que el personal civil de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
no se pueden equiparar o asimilar con los miembros activos de dichas

instituciones, dada la naturaleza del servicio que cada uno desempena.

Luego refiere a la normatividad que reorganiza la carrera de oficiales y
suboficiales de las fuerza militares, para referir en particular a los oficiales del
cuerpo logistico en las fuerzas militares, para terminar mencionando el régimen
juridico de los funcionarios de instruccion penal militar distinguiendo el régimen de
la asignacion de retiro para personal que sea retirado del servicio activo, de la

pension de jubilacion para personal civil.

Frente al caso, sefiala que de conformidad con el articulo 98 del Decreto 1214 de
1990, la actora cumplié veinte afios de servicios el 1° de noviembre de 1999,
teniendo en cuenta que ingreso a laborar como oficial del cuerpo logistico en el
ejército, en la especialidad justicia, desde el 1° de noviembre de 1979 y continuo
en servicio activo hasta el 17 de junio de 2008, por lo que estima que la
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de jubilacion en
los términos del Decreto 1214 de 1990.4

lll. LA APELACION.

Tanto la actora® como la entidad demandada® interpusieron recurso de apelacion

contra el anterior proveido bajo los argumentos que se sintetizan asi:

La demandante estima, que el Tribunal determina con acierto y legalidad que la
pension de jubilacién de la actora se debe reconocer de conformidad con el
Decreto 1214 de 1990 en base al 75% del ultimo salario devengado.

No obstante la sentencia solo ordend tener en cuenta algunos factores salariales

como son: asignacion basica, prima de servicios y prima de navidad, mas no tuvo

4 Flios 289-333
5fls. 335-339
5fls. 355-372



en cuenta para nada los factores salariales: otros gastos serv. personales
(bonificacion por gestion judicial Decreto 4040/04), bonificacidbn por servicios

prestados, prima de vacaciones y prima sin carécter salarial.

Sefiala no ser de recibo el que la bonificacion por gestion judicial no se tenga en
cuenta como partida computable para la pension de la actora por no haberse

demostrado que la hubiere devengado en servicio activo.

Frente al factor salarial otros gastos serv. personales, que lo devengo durante el
ultimo afio de servicios y se encuentra relacionado en la certificacion que anexa

en es el mismo factor bonificacién por gestion judicial.

En cuanto a esta sefiala, con base en el decreto 4040 de 2004 es factor salarial
para determinar las pensiones, agregando que este Decreto sefiala que tienen
derecho a esta bonificacion los magistrados de Tribunal y Consejo Seccional, los
Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior Militar, los Magistrados Auxiliares de

Altas Cortes, abogados asistentes y abogados auxiliares del Consejo de Estado.

Respecto de los demas factores salariales, como son bonificacion por servicios
prestados, prima de vacaciones, y prima sin caracter salarial también deberan
tenerse en cuenta para efectos del reconocimiento pensional, porque por
asignacion mensual debe entenderse no solo la remuneracion basica mensual,
sino todo lo que el funcionario o empleado percibe por concepto de salario, vale
decir, todo lo que devengue como retribucion de sus servicios, para lo cual cita

sentencias de esta Seccion.

Agrega que todo lo que recibio la demandante como retribucion de sus servicios
también se encuentra la Bonificacién por servicios, prima de vacaciones y prima
sin caracter salarial, que hacen parte del Decreto 1214 de 1990, pero se le viola el
principio de igualdad dado que no se le esta reconociendo los factores salariales:
Otros gastos serv personales (Bonificacion por gestion judicial decreto 4040/04)

bonificacion por servicios prestados, prima de vacaciones y prima sin caracter



salarial, porque en otros casos de funcionarios de la misma categoria de la
demandante si se les reconocio directamente por parte del Ministerio de Defensa

Nacional aplicando directamente el Decreto 1214 de 1990.

Con base en lo anterior solicita se revoque la sentencia, dictando la que en
derecho deba reemplazarla, ordenando al Ministerio de Defensa reconocer todos

los factores devengados.’

Por su parte la apoderada del Ministerio de Defensa argumento en su apelacion,
gue si bien es cierto la demandante ostentdé dos vinculaciones laborales al
servicio del Ministerio de Defensa Nacional, 1o hizo en distintas calidades y en
diferentes épocas, la primera vinculacién terminé al retiro del servicio en calidad
de Coronel del Ejército Nacional el 01 de julio de 2001, y por la cual en
cumplimiento de normas de carrera especial que es desarrollo constitucional, se le
reconocio asignacion de retiro que es pagada por un establecimiento publico
distinto al Ministerio de defensa Nacional como lo es la caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, reiter6 los argumentos expuestos de la apelacion

El Ministerio Publico y la demandada guardaron silencio.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico por resolver es si la Resolucion 1415 del 15 de mayo de
2009, mediante la cual se negd la pensiéon de jubilacién de la accionante, y el
silencio administrativo producto del recurso, resultan ajustadas a derecho.

” Flios 335-339



Se demanda la nulidad parcial de la Resolucién No. 1415 del 15 de mayo de 2009,
proferida por el Director de Veteranos y Bienestar Social, y silencio administrativo
producto del recurso de reposicién en el sentido de que se reconozca la pension
de jubilacion al amparo del Decreto 1214 de 1990 dado que para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 40 afos y aquella normativa
contiene el régimen de excepcién o régimen especial que regula la administracion
del personal civil que presta sus servicios en el Ministerio de Defensa, la Policia

Nacional y en la Justicia Penal Militar.

Para resolver, este aserto se debe establecer que régimen juridico resulta
aplicable al asunto, si es factible que se computen para efectos pensionales los
tiempos servidos como militar y como civil al servicio del Ministerio de Defensa, y
finalmente que factores salariales hacen parte de la liquidacion del régimen

especial, y si de ellos es factible ordenar descuentos con destino a salud.

El motivo de inconformidad se circunscribe al argumento de que la sentencia de
primera instancia ordené tener en cuenta algunos factores salariales como son
asignacion basica, prima de servicios y prima de navidad, mas no tuvo en cuenta
los factores salariales de Otros gastos Serv. Personales (Bonificacion por gestion
judicial Decreto 4040/04), bonificacion por servicios prestados, prima de

vacaciones y prima sin caracter salarial.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Lo primero que debe dilucidarse para resolver el problema juridico es si es posible
acumular tiempos de servicio para efectos de acceder a la pension solicitada, y
luego de ello clarificar los regimenes pensionales tanto del personal de oficiales y
suboficiales de las fuerzas militares como del personal civil, la aplicacién de la Ley
100 de 1993 en tratandose de personal civil al servicio de las fuerzas Militares o el
Ministerio de Defensa y finalmente si es posible la conmutacién pensional en este

caso.



De vieja data esta Sala ha sostenido® que para efectos de pension de jubilacion la
ley permite acumular todos los tiempos servidos al Estado, con mayor razén

cuando, como en este caso, el empleador es uno solo, el Ministerio de Defensa.

El problema radica entonces en establecer, si los servicios militares pueden

sumarse a los civiles para acceder la pension.

En principio, no existe ninguna norma que se oponga a ello, y si la pensién de
jubilacién ha sido establecida como una compensacién por servicios prestados,
ellos pueden ser de diversa indole. Distinto es el caso de la asignacion de retiro,

consagrada Unicamente para los militares y por servicios militares.

Con base en lo establecido en la Ley 66 de 1988, “Por la cual se reviste al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias pro tempore para
reformar los estatutos y el régimen prestacional del personal de Oficiales,
Suboficiales, Agentes y civiles del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional; y establece el régimen de la vigilancia privada”, el Presidente de
la Republica expidid, entre otros, los Decretos Leyes 1211 estatuto de personal de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y 1214 de 8 de junio de 1990
estatuto y régimen prestacional civil del Ministerio de Defensa Nacional y la Policia

Nacional.

A pesar de que, dichas normas se configuraron con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, debe afirmarse que los regimenes
pensionales especiales son perfectamente validos actualmente, si se predican

respecto de situaciones que razonablemente merecen un trato diferenciador.

Este es el caso de los miembros de las Fuerzas Militares, constituidas por el
ejército, la armada y la fuerza aérea, los cuales, dada su compleja labor en
beneficio de los intereses de la Nacién, gozan de un trato prestacional especial por

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Consejero ponente: JOSE GABRIEL
SALOM. Bogota, D. E., tres (03) de agosto (08) de mil novecientos ochenta y cuatro (1984). Radicacién numero: 7391.Actor: CARLOS
ARIEL GOMEZ RICO. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL. Referencia: Expediente No. 7391.



expresa orden constitucional®.

Dicha diferenciacion en la fuente del amparo y justificacion de los citados
regimenes especiales se reflejo precisamente en la Ley 100 de 1993, cuyo
objetivo fue el de crear un sistema de seguridad social integral, pues mientras se
exceptué completamente a un régimen, al de los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policia Nacional, al otro, el de civiles, se lo excluyé bajo una

condicion temporal, asi:

“Articulo 279. El sistema integral de la seguridad social contenido en la presente
ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél que
se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no
remunerados de las corporaciones publicas (...)".

La inaplicabilidad del Sistema Integral de Seguridad Social a los miembros de la
Fuerza Publica, encuentra su fundamento en el hecho de que el legislador esta
facultado constitucionalmente para establecer excepciones a las normas

generales, siempre y cuando ellas estén razonablemente justificadas.

En este orden, la excepcion prevista en el articulo 279 en cita, tiene una doble
justificacion constitucional, en el caso de los miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional la misma obedece al mandato superior consagrado en los
articulos 217 y 218 de la Carta, que defiere en el legislador la creacion de un
régimen prestacional especial para éstos, en tanto que la del personal Civil del
Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional que a la fecha de entrar en vigencia
la Ley 100 de 1993 estaban vinculados, encuentra su fundamento en la
salvaguarda de los derechos adquiridos y regulados por el Decreto Ley 1214 de

1990, norma especial que les era aplicable.

En relacion a esto, el limite temporal impuesto para la proteccion de las

° Articulo 217 de la Constitucién Politica: “La Nacién tendra para su defensa unas fuerzas
militares permanentes constituidas por el ejército, la armada y la fuerza aérea.

Las fuerzas militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

La ley determinara el sistema de reemplazos en las fuerzas militares, asi como los
ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera,
prestacional y disciplinario, que le es propio.”.



situaciones reguladas por el Decreto 1214 de 1990 fue avalado por la Corte
Constitucional, porque se entendi6 como una proteccion a los derechos
adquiridos. Frente al tema, la Alta Corporacién sostuvo en sentencia C-665 de 28

de noviembre de 19961°:

“En esta forma, cabe sefalar lo que la norma acusada protege son los
derechos adquiridos y regulados por disposiciones especiales para
quienes al momento de la vigencia de la ley se encontraban vinculados
a las Fuerzas Militares, Policia Nacional y personal regido por el
Decreto 1214 de 1990. En tal sentido, con respecto a los nuevos
servidores, es decir, aquellos vinculados en el mismo ramo dentro de la
vigencia de la norma en referencia, no se desconocen derechos
adquiridos salvo lo estipulado en el articulo 11 de la Ley 100 de 1993.

Por lo tanto, el precepto impugnado, contrario a lo que sostiene el
actor, no hace cosa distinta que reconocer la voluntad del
constituyente, diferenciando dos situaciones, que no constituyen en
manera alguna discriminacion: de una parte, la del personal que se
habia vinculado al Ministerio de Defensa, la Policia Nacional y la
Justicia Penal Militar antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993,
para quienes se mantendran las disposiciones especiales en materia
de seguridad social y en especial, el previsto en el Decreto-Ley 1214
de 1990, cuyos derechos adquiridos deben ser respetados vy
garantizados, y de la otra, el personal de las mismas instituciones que
se vincul6 a partir de la vigencia de la citada ley, a quienes se les aplica
el Sistema Integral de Seguridad Social consagrado en la Ley 100 de
1993, y que por consiguiente no gozan de derechos adquiridos, razén
por la cual es procedente, dada la fecha de su vinculacién, aplicarles el
Sistema Integral de Seguridad Social consagrado en la Ley 100 de
1993.".

De otro lado, el régimen del personal civil del Ministerio de Defensa Nacional no
fue considerado por el Constituyente de 1991 como especial; argumento que, a
diferencia del régimen de las fuerzas militares, sustenta su origen y justificacion
posterior de orden legal. Frente al tema, en sentencia C-888 de 2002, la Corte
Constitucional encontrd que el tratamiento diferente entre el régimen prestacional
de los miembros civiles al servicio del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional,
contemplado en el Decreto 1214 de 1990, y el régimen de oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares, no constituyen una discriminacidbn pues regulan

situaciones de hecho distintas que ameritan constitucionalmente un tratamiento

10 M.P. Doctor Hernando Herrera Vergara



legislativo diferente. Expreso la Corte en la sentencia citada como fundamento de

su decisioén lo siguiente:

“4.1. La primera razén que evidencia las diferencias de supuestos que
se regulan, es que cada uno de los regimenes fue abordado en un
decreto independiente. Pero este hecho, por si sélo, no es suficiente
para demostrar que en efecto se trata de situaciones claramente
diferentes. Para ello es necesario tener en cuenta otras razones.

4.2. La segunda razon es que mientras el régimen de oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares es especial por disposicion del
propio constituyente, no ocurre lo mismo con el régimen del personal
civil en cuestion. En efecto, el articulo 217 de la Constituciéon, luego de
indicar que "la Nacién tendra para su defensa unas fuerzas militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea",
y que la principal finalidad de éstas es "la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden
constitucional”, sefala explicitamente que la ley determinara “el
régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es
propio." No ocurre lo mismo con el personal civil del Ministerio de
Defensa y de la Policia Nacional.

4.3. Ahora bien, por su parte la Ley 100 de 1993, en la cual se
establece el régimen prestacional general para todas las personas,
contempla una serie de exclusiones dentro de las cuales se incluyo los
dos regimenes en cuestion en los siguientes términos,

“Articulo 279.- El Sistema Integral de seguridad Social contenido
en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el
Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los
miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

(..)"

La tercera razon para considerar que se trata de regimenes especiales
incomparables, entonces, es que el propio legislador asi lo determind.
En efecto, el tenor literal de la norma transcrita marca una diferencia
tajante entre el régimen de los miembros de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional por un lado, y el personal regido por el Decreto 1214
de 1990, por otro, es decir, el personal civil del Ministerio de Defensa y
de la Policia Nacional. Pero no sélo se trata de una cuestion gramatical.
Las razones para excluir del régimen general de la Ley 100 de 1993 a



uno y otro grupo son diferentes y, en consecuencia, los efectos
normativos en uno y otro caso también son distintos.

Mientras que a los primeros se les excluye del régimen general por
mandato constitucional, a los segundos se les excluye para unicamente
salvaguardar los derechos adquiridos. Es decir, mientras que todos los
miembros de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional quedan
excluidos total y definitivamente del régimen prestacional general, sin
importar cuando se vincularon a la institucion, en el caso del personal
civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional sélo se excluy6 a
aguellas personas que al momento de ser expedida la Ley 100 de 1993,
se encontraban cobijados por el Decreto Ley 1214 de 1990.

4.4. La cuarta y ultima razén para considerar que los regimenes
especiales en cuestidon no son comparables, es que explicitamente la
jurisprudencia constitucional asi lo ha considerado. (...)

De igual manera en sentencia C-1143 de 2004, la Corte Constitucional al referirse
a la validez constitucional del trato diferencial que se formula en el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993 entre el régimen prestacional de los miembros de las Fuerzas
Militares y el régimen del personal civil al servicio del Ministerio de Defensa y la

Policia Nacional, preciso:

“Mientras que a los primeros se les excluye del régimen general por
mandato constitucional, a los segundos se les excluye para unicamente
salvaguardar los derechos adquiridos. Es decir, mientras que todos los
miembros de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional quedan
excluidos total y definitivamente del régimen prestacional general, sin
importar cuando se vincularon a la institucion, en el caso del personal
civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional sélo se excluy6 a
aquellas personas que al momento de ser expedida la Ley 100 de 1993,
se encontraban cobijados por el Decreto Ley 1214 de 1990.

4.6. ( ...) Ello se traduce en que los civiles que laboran para el
servicio de esas entidades, vinculados con posterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993 no cuentan con un régimen
especial, sino que por el contrario, se encuentran sujetos a la
normatividad general del régimen de seguridad social, aplicable a
todos los servidores del Estado”. (Negrillas fuera de texto).



Asi entonces, de las anteriores consideraciones se pueden concluir tres
supuestos: 1.) el grupo conformado por los miembros de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional no es equiparable con el grupo conformado por los civiles que
laboran para la misma cartera e institucion;, 2.) para gozar de los beneficios
prestacionales derivados del Decreto 1214 de 1990 se requiere encontrarse
vinculado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,y 3.) el
sistema integral de la seguridad social contenido en la Ley 100 de 1993 no se
aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional que se
encontraban en servicio a la fecha de entrada en vigencia del mismo'!, es decir
gue por tratase de un régimen exceptuado no se puede invocar el régimen de
transicion del articulo 36, por quien a la fecha de entrada en vigencia de esta ley
ostentaba la calidad de militar en servicio.

Concretamente, debe resaltarse que los beneficios pensionales derivados de una

u otra condicién son los siguientes:

En el caso de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional el
beneficio es percibir una asignacion de retiro, regulada en el articulo 163 del
Decreto 1211 de 1990 en los siguientes términos:

“Durante la vigencia del presente estatuto, 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, segun el
caso, 0 por sobrepasar la edad maxima correspondiente al grado, o
por disminucibn de la capacidad sicofisica, o por incapacidad
profesional, o por inasistencia al servicio por mas de cinco (5) dias sin
tener causa justificada, o por conducta deficiente, y los que se retiren
a solicitud propia después de veinte (20) afios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta,
a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una
asignacion mensual de retiro equivalente al cincuenta por ciento (50%)
del monto de las partidas de que trata el articulo 158 de este Estatuto,
por los quince (15) primeros afos 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.

(..).

11 Art 151 ley 100 de 1993 “El Sistema General de Pensiones previsto en la presente Ley, regira a partir del
1o. de Abril de 1.994.(..)"



En el caso de los civiles al servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de la

Policia Nacional, el beneficio es una pension de jubilacion:

“Articulo 98 del Decreto 1214 de 1990: Pension de jubilacién por tiempo
continuo. El empleado publico del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional que acredite veinte (20) afilos de servicio continuo a éstas,
incluido el servicio militar obligatorio, hasta por veinticuatro (24) meses,
prestado en cualquier tiempo, tendra derecho a partir de la fecha de su
retiro, a que por el Tesoro Publico se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilaciéon equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
altimo salario devengado, cualquiera que sea su edad, tomando como
base las partidas sefialadas en el articulo 103 de este Decreto.”2.

Dispone el articulo 175 del Decreto 1211 de 1990, que:

“Las asignaciones de retiro y pensiones militares se pagardn por
mensualidades vencidas durante la vida del agraciado y son
compatibles con los sueldos provenientes del desempefio de empleos
publicos, incluidos los correspondientes a la actividad militar por
movilizacion o llamamiento colectivo al servicio.

Las asignaciones de retiro y las pensiones militares son incompatibles
entre si y no son reajustables por servicios prestados a entidades de
derecho publico; igualmente son incompatibles con las pensiones de
invalidez o de retiro por vejez, pero el interesado puede optar por la
mas favorable.

Las asignaciones de retiro y las pensiones militares son compatibles
con las pensiones de jubilacion e invalidez provenientes de entidades
del derecho publico.”. - Resaltas fuera de texto.-

Esta prohibicién, derivada de la imposibilidad de asumir por el mismo riesgo y con
el mismo tiempo de servicio dos prestaciones, se resuelve a la luz del principio

de favorabilidad a quienes les aplica el régimen.

12 Este régimen contempla otros dos supuestos, contemplados en los articulos 99 y 100
ibidem.



Es por virtud de la Ley que se impide percibir al mismo tiempo la pension de
jubilacion y la asignaciéon de retiro, pues, se reitera, ello implicaria percibir dos

prestaciones con base en el mismo tiempo de servicio.*®

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 175 del Decreto 1211
de 1990, concordante con lo dispuesto por la Constitucion Politica, articulo 128, y
la Ley 42 de 1992, articulo 19, las asignaciones de retiro y pensiones militares son
compatibles con las pensiones de jubilacion provenientes del derecho publico,
siempre y cuando lo sean por tiempos diferentes. En este sentido, en
concepto No. 1143 de 23 de septiembre de 1998, de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, C.P. doctor César Hoyos Salazar, se

sostuvo:

“El alcance de la compatibilidad de las asignaciones de retiro y las
pensiones militares con pensiones de jubilacibn o de invalidez de
entidades de derecho publico, implica que se causen con tiempos
diferentes de servicio, pues, no es posible con un mismo tiempo
obtener dos prestaciones que tienen idéntica causa y objeto. (...)".
—Resaltado fuera del texto-

Por otra parte, en atencién a que el ultimo cargo desempefiado por la actora en su
condicién de civil, fue el Magistrada de Tribunal Superior Militar y es en virtud de
su desempefio que alega el derecho a acceder a la pension de jubilacion, han de

efectuarse las siguientes precisiones:

1.) De conformidad con lo establecido el el Decreto 250 de 1958 vy en el Titulo I,
Capitulo Il del Decreto 2550 de 1988, por el cual se expidio el nuevo Codigo Penal

Militar, el Tribunal Superior Militar hace parte de la Jurisdiccion Penal Militar y esta

13 Tesis sostenida de manera reiterada por la esta Seccién. SUBSECCION B. Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.
Bogota D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil diez (2010). Radicacién nimero: 25000-23-25-000-1997-47814-01(4326-05). Actor:
LUIS ALFONSO BERNAL SANCHEZ. Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL Y OTRO.

SUBSECCION B. Consejero Bertha Lucia Ramirez. 15 de marzo de 2007, radicado interno No. 520-04.



compuesto por el comandante General de las Fuerzas Militares, 15 Magistrados y
10 Fiscales. Asimismo, en los términos del articulo 322 ibidem, el periodo tanto
para Magistrados como para Fiscales es de 5 afios y su nombramiento provendra
del Gobierno Nacional'4.

2.) En los términos de los Decretos 1211 y 1214 de 1990, los cargos de la
Jurisdiccion Penal Militar pueden desempefarse por Oficiales o Suboficiales en
servicio activo (paragrafo 2°, del articulo 77 del Decreto 1211 de 1990) o por
personal civil. Prueba de ello también lo es el articulo 323 del Decreto 2550 de

1998, el cual establecio:

“Para ser magistrado o fiscal del Tribunal Superior Militar se requiere: ser
colombiano de nacimiento, ciudadano en ejercicio, abogado titulado,
tener mas de treinta afios de edad, gozar de buena reputacion vy,
ademas, llenar por lo menos uno de los siguientes requisitos:

1. Haber sido magistrado o fiscal del Tribunal Superior Militar o de Distrito
Judicial - Sala Penal -, por un tiempo no menor de dos (2) afios, y que no
se encuentre en la edad de retiro forzoso.

2. Haber sido auditor superior o auditor principal de guerra por mas de
cuatro (4) afos, o auditor auxiliar o juez de instruccion penal militar por un
tiempo no menor de seis (6) afnos.

3. Ser oficial de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional en
servicio activo, con titulo de abogado, obtenido por lo menos cuatro
(4) aflos antes de la eleccidn, y haber desempefado cargos de juez
de instruccion o auditor de guerra dentro de la organizacion de la
justicia castrense, por un tiempo no menor de cinco (5) afios.

Paragrafo. Se exceptia de lo dispuesto en este articulo al comandante

general de las Fuerzas Militares.”. Resaltas fuera de texto.

Ahora cabe preguntarse: si es viable para efectos de reconocer la pension de
jubilacion de que trata el articulo 98 del Decreto 1214 de 1990 acumular tiempo de
servicio prestado como militar?; y qué debe entenderse por “vinculacion” para
efectos de determinar si un Magistrado del Tribunal Superior Militar, que
empez0 su periodo fijo como militar y lo culmina como civil se encuentra cobijado

por el Decreto 1214 de 1990, a la luz de lo establecido en el articulo 279 de la Ley

14 Dperogado por la ley 522 de 1999
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Estos cuestionamientos han sido abordados por la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado en diversas oportunidades. Asi frente al segundo
cuestionamiento, en concepto No. 1143 Adicion, de 12 de febrero de 2002%°, se
sostuvo, luego de analizar la forma como se establece el vinculo laboral en las

Fuerzas Militares y en el Ministerio de Defensa Nacional, como civil, que:

“...en el contexto de la consulta que se aclara, como vinculacion debe
entenderse el dia, mes y afio en que el oficial establecié su vinculo
laboral con el Ministerio de Defensa Nacional, esto es, cuando ingreso
al escalafon con el grado correspondiente. Si posteriormente, se
produjo su traslado a la justicia penal militar, y tom6 posesion del
cargo de Magistrado del Tribunal Militar, debe tenerse por fecha de
vinculacion al régimen previsto para la justicia penal militar, el dia,
mes y afio en el cual tomé posesion de dicho cargo.

2. SE RESPONDE:

... el régimen de pensiones a aplicar a un oficial de las fuerzas militares
nombrado el 25 de junio de 1993, para un periodo de cinco (05) afios
como Magistrado del Tribunal Superior Militar, y quien encontrandose
desempeiando dicho cargo fue retirado del servicio activo de las
fuerzas militares el 02 de noviembre de 1994, con derecho a devengar
asignacion de retiro, se determina por la vinculacion, que es el acto
administrativo de nombramiento como magistrado y su posesion
en ese cargo.”.

Posteriormente, la misma Sala de Consulta y Servicio Civil, en Concepto No. 1500

de 17 de junio de 2003, C.P. doctor César Hoyos Salazar, manifesto:

2.2 En el evento en que un Oficial o Suboficial, con anterioridad al afio
de 1.993, se hubiere vinculado en diferentes oportunidades a cargos de
la Justicia Penal Militar, en forma continua o discontinua, la fecha de
vinculacién en los cargos de la referida Justicia que debe tenerse en
cuenta, para efectos de reconocer pension de jubilacién como civil
por tiempo acumulado, es aquella que coincida con la de retiro del
servicio activo por llamamiento a calificar servicios, pues sélo en esa
condicion le es aplicable el régimen prestacional del personal civil del
Ministerio de Defensa.

15 C.P. doctor César Hoyos Salazar, con salvamento de voto del Consejero Flavio Augusto
Rodriguez Arce.



2.3 El fundamento legal que justifica la acumulacion de tiempo de
servicio militar y civil en el Ministerio de Defensa, se encuentra en la ley
de Seguridad Social que permite, para el reconocimiento de las
pensiones, acumular todo el tiempo de servicio como servidores
publicos remunerados, cualquiera sea el tiempo laborado. Asi mismo,
en las disposiciones especiales que prevén la compatibilidad de las
asignaciones de retiro y pensiones militar con los sueldos provenientes
del desempefio de empleos publicos y con las pensiones de jubilacion e
invalidez provenientes de entidades de derecho publico.

2.4 Al personal militar que tomo posesion en cargos de la Justicia
Penal Militar, antes de la vigencia de la Ley 100 de 1.993 y que sin
soluciéon de continuidad fueron nombrados Magistrados del
Tribunal Superior Militar, en cargos que hoy ostentan, habiendo
sido retirados del servicio activo en vigencia de la ley 100 de 1.993,
les es aplicable el decreto ley 1214 de 1.990 en razén a que el
periodo legal para el que fueron nombrados podian ejercerlo bien
como militares activos o en retiro.

2.5. En los eventos de cargos de periodo legal, la fecha de
vinculacion para efecto de determinar el régimen aplicable, es la de
posesion en el cargo de Magistrado del Tribunal Superior Militar,
no obstante que en ese momento ostentara el status de militar en
servicio activo. En los demas casos la fecha de vinculacion es aquella
en que el oficial fue retirado del servicio por llamamiento a calificar
servicios.” —Se Resalta por la Sala -

Aunado a lo anterior, cabe anotar, que el régimen pensional establecido en los
articulos 98 a 100 del Decreto 1214 de 1990 contempla varias posibilidades de
acumulacion de tiempo laborado en el sector publico, continua o
discontinuamente, entre ellas la viabilidad de sumar semanas cotizadas al ISS o
tiempo de servicio prestado a otras entidades publicas; supuestos que no se
ajustan al formulado en el presente asunto, donde todo el tiempo de servicio, de
forma continua fue a Nacion Ministerio de Defensa, en el Ejercito; razon por la
gue por principio de favorabilidad ha de llegarse a la misma conclusién sostenida

por la Sala de Consulta y Servicio Civil en el concepto referido.

En cuanto al segundo interrogante, la Sala de Consulta y Servicio Civil manifestd
gue en tratandose de una cargo de periodo fijo legal, como lo era el de la actora, la
vinculacion para efectos de determinar si era beneficiario del régimen contemplado

en el Decreto 1214 de 1990 correspondia a la fecha de nombramiento y posesion



en el cargo de la Justicia Penal Militar. Al respecto, preciso:

“1.3. (...)

En relacion a los cargos de periodo fijo, como el de Magistrado del
Tribunal Superior Militar, reitera la Sala que el vocablo
“vinculacion” para efecto de determinar el régimen pensional
aplicable esta determinado por el "“acto administrativo de
nombramiento como magistrado y su posesion en ese cargo”; en
razon a que el hecho del retiro del servicio activo no produce una nueva
vinculacion, pues ésta ocurrié con el acto de nombramiento y posesion
en dicho empleo, el cual podia seguir desempefiando bien como
miembro activo o retirado de las Fuerzas Militares, hasta completar el
periodo legal.

En consecuencia, solo en los cargos de periodo legal, la fecha de
“vinculacion” para determinar la aplicacion del régimen pensional
de que trata el decreto ley 1214 de 1990, es la de nombramiento y
posesién en dicho empleo, indistintamente si se tenia o no la
condicion de militar en servicio activo o en uso de retiro, siempre que el
acto administrativo de nombramiento y posesion fueren anteriores a la
entrada en vigencia de la ley 100 de 1993. En todos los demas, la fecha
de vinculacion es aquella en que se adquirié la condiciéon de civil al
servicio del Ministerio de Defensa.”. — SE RESALTA-

Sin embargo, se estima que estos conceptos de la Sala de Consulta y Servicio
Civil se quedan cortos para determinar la posibilidad de computar tiempos
servidos como militar y como civil con la finalidad de obtener la pension de
jubilacién renunciando a la asignacion de retiro. En efecto, es claro que los cargos
de empleados y funcionarios de la justicia penal militar pueden ser
desempefiados por militares o por civiles, aun los de periodo fijo y alli no hay

discusién dado que la ley expresamente lo permite.

Sin embargo, para el caso de los funcionarios de periodo fijo como Magistrado del
Tribunal Superior Militar la situacibn es bien diversa respecto del resto de
empleados y funcionarios de la Justicia Penal Militar. En este caso la
“vinculacion” para efecto de determinar el régimen pensional aplicable esta
determinado por el acto administrativo de nombramiento como magistrado y

Su posesioén en ese cargo.

Lo anterior plantea que dos son los regimenes, y dos los estatutos aplicables a los
mismos funcionarios y empleados de la Justicia Penal Militar cuando estos son
desempeiiados por militares o por civiles vinculados con anterioridad a la vigencia
de la Ley 100.

De la misma manera, en materia pensional ocurre idéntica situacion dado que una



es la situacién de quienes acceden a asignacion de retiro o pensién militar con el
cumplimiento de unas condiciones o requisitos, y otra la de quienes pretenden
acceder a pensiéon de jubilacibn como empleados o funcionarios de la justicia

penal militar.

Lo manifestado en precedencia plantea una distincion que no se efectia en los
conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil y es que una es la situacion del
coémputo de tiempos servidos como militar y como civil para acceder a la pension
de jubilacién, sin contar con reconocimiento alguno previo, y otra la situacion
cuando ya se ha accedido a algun reconocimiento de esta indole en condicion de

militar.

En la primera hipotesis resulta valido el computo de los tiempos servidos como
militar y como civil para acceder a la pensién de jubilacién, dado que no existe
reconocimiento alguno, por consiguiente los tiempos no han sido considerados

con tal fin.

Empero, en la segunda hipétesis no resulta valido computar los tiempos servidos
como militar y como civil dado que ya hubo un primer reconocimiento del tiempo
servido como militar, que se descuenta y no puede computarse nuevamente para
pretender un nuevo reconocimiento pensional mas aun sin ser posible renunciar a
la asignacién de retiro, como se pretende en este caso, dado que la ley no permite

para los militares la conmutacion pensional.

La conmutacion pensional es un “mecanismo que tiene la finalidad de permitir
a un empleador particular o estatal que tiene obligaciones pensionales a su
cargo sustituir esas obligaciones mediante un pago de capital, para que el
pago de las pensiones sea asumido por una entidad del sistema de

seguridad socialt®”.

Tal figura se presenta cuando el empleador, particular o estatal, adquiere
obligaciones de indole pensional respecto de sus empleados y las sustituye a una
entidad del sistema de seguridad social para que ésta la asuma, previo el pago de

un capital, sin que sea posible al empleado discrecionalmente acceder a tal figura

16 Arenas Monsalve, Gerardo, El Derecho Colombiano de la seguridad social, segunda edicion,
Legis, Bogota, 2007, Pg. 417.



sin estar prevista en la ley.

Luego, para el reconocimiento de la pensidon de jubilacion con base en el tiempo
servido como civil, no es posible computar el tiempo servido como militar por
haber sido reconocida la asignacion de retiro con base en ese tiempo, se requiere
gue el civil cumpla las previsiones contempladas en el articulo 98 del Decreto
1214 de 1990 siempre y cuando se haya vinculado a la justicia penal militar antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993'7, porque recuérdese que
aquellos civiles vinculados con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley
se les aplica el sistema general de seguridad social contenido en ella®®.

En esta hipdtesis requiere veinte (20) afios de servicio continuo al Ministerio de
Defensa o la Policia Nacional incluido el servicio militar obligatorio, hasta por
veinticuatro (24) meses, prestado en cualquier tiempo, o veinte (20) afos
discontinuos al Ministerio de Defensa, a la Policia Nacional o a otras entidades
oficiales, y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios si es varon, o cincuenta
(50) afios si es mujer, tendra derecho a partir de la fecha de su retiro, a que por el
Tesoro Publico se le pague una pensiéon mensual vitalicia de jubilacion equivalente
al setenta y cinco por ciento (75%) del ultimo salario devengado tomando como
base en el primer caso las partidas sefialadas en el art. 103 para el primer caso 6
en el segundo caso las sefialadas en el art 102 del mencionado estatuto'®,
siempre y cuando se hubiese vinculado con anterioridad a la entrada en vigencia

de la Ley 100, se reitera.

Luego, en criterio de esta Sala habra de contarse con veinte afios de servicio
continuo o discontinuo adicionales a los que se tuvieron en cuenta para el
reconocimiento de la asignacion de retiro, dado que no es el cargo lo que
determina el régimen aplicable sino la condicion de civil o militar en el
ejercicio de cualquier funcion o de empleo que compone la Justicia Penal

Militar y que cumple la funcién judicial encomendada de acuerdo al Cédigo Penal

17 DIARIO OFICIAL. ANO CXXIX. N. 41148. 23, DICIEMBRE, 1993

18 Ley 100 de 1993, Art 279: El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto-
Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los
miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

19 pecreto 1214 de 1990



Militar Decreto 2250 de 19882%° y la Ley 522 de 1999%! que rigi6 hasta el 16 de
agosto de 2010, vigentes durante el periodo de vinculacién de la hoy actora??,
maxime si se tiene en cuenta que el régimen de transicion de la Ley 100 no aplica

a los militares que al momento de su vigencia se encontraban en servicio activo.

Realizado el anterior recuento y analisis legal y jurisprudencial, la Sala procede a

resolver el asunto planteado.

3. EL CASO CONCRETO

La apelacién se centra en que la sentencia de primera instancia no tuvo en cuenta
para nada los factores salariales: otros gastos serv. personales (bonificacién por
gestion judicial Decreto 4040/04), bonificacion por servicios prestados, prima de

vacaciones y prima sin caracter salarial.

Agrega que en todo lo que recibi6 la demandante como retribucion de sus
servicios se encuentra la Bonificacion por servicios, prima de vacaciones y prima
sin caracter salarial, que hacen parte del Decreto 1214 de 1990, pero se le viola el
principio de igualdad dado que no se le esta reconociendo los factores salariales:
Otros gastos serv. personales (bonificacién por gestion judicial Decreto 4040/04)

20 Articulo 356. QUIENES SON FUNCIONARIOS DE INSTRUCCION. Son funcionarios de instruccion penal militar:

1. Los magistrados de la sala de casacion penal de la Corte Suprema de Justicia.
2. Los magistrados del Tribunal Superior Militar.

3. Los jueces de primera instancia.

4. Los jueces de instruccion penal militar.

5. Los auditores de guerra designados por el respectivo juez de primera instancia.

21 ARTiCULO 263. QUIENES SON FUNCIONARIQS DE INSTRUCCION. Son funcionarios de Instruccién Penal Militar:
1. Los Magistrados de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

2. Los Magistrados del Tribunal Superior Militar.

3. Los Jueces de Instruccién Penal Militar.

4. Los auditores de guerra, que en casos especiales sean designados por el respectivo Juez de Instancia.

22 | EY 1407 DE 2010. Por la cual se expide el Codigo Penal Militar. Diario Oficial No. 47.804 de 17 de agosto de 2010.



bonificacion por servicios prestados, prima de vacaciones y prima sin caracter
salarial, porque en otros casos de funcionarios de la misma categoria de la
demandante si se les reconoci6 directamente por parte del Ministerio de Defensa
Nacional aplicando directamente el Decreto 1214 de 1990.

Con base en lo anterior solicita se revoque la sentencia, dictando la que en
derecho deba reemplazarla, ordenando al Ministerio de Defensa reconocer todos

los factores devengados.?®

Con el objeto de resolver el problema juridico planteado la Sala encuentra probado

los siguientes hechos:

La demandante, Lucy Eugenia Restrepo Sterling naci6 el 11 de noviembre de
195424

Se certifico el tiempo de servicio como militar sefialando que la demandante fue
dada de alta como Especialista Cuatro (E4), el dia 1 de Agosto de 1979 hasta el
dia 31 de octubre de 1979, el Decreto No. 2801 la asciende al grado de Teniente

del Ejército Nacional con novedad fiscal 1 de Noviembre de 1979.%°

- Por Resolucién No. 2801 de 9 de noviembre de 1979, proferida por
el Presidente de la Republica, fue escalafonada como oficial del cuerpo logistico,

en el Ejercito en la especialidad justicia.?®

- Por Decreto No. 1256 de 7 de julio de 1998, proferida por el
Presidente de la Republica fue nombrada en propiedad como Magistrada del
Tribunal Superior Militar, de la Quinta Sala la Coronel Lucy Eugenia Restrepo

Sterling.?’

23 Flios 335-339
24 Flig 170
25 Flios 6 - 83
26 Flip 2-3
27 Flio 4-5



- Por Decreto No. 001285 de 29 de julio de 2001, proferida por el
Presidente de la Republica, se retird del servicio activo del Ejercito Nacional, en
forma temporal con pase a la reserva y por solicitud propia, entre otros oficiales a
la coronel Abogada Lucy Eugenia Sterling.?®

- Por Resolucion No. 0627 de 14 de julio de 2003, proferida por la
Ministra de Defensa Nacional, se prorrog6 por una sola vez a partir del 16 de julio
de 2003 y por el término maximo de cinco afios, el periodo de los Magistrados que

alli se relacionan entre ellos la demandante.??

- El 24 de junio de 2008 radicé ante el Ministro de Defensa Nacional
de la época solicitud de tramite de pensién, bajo el entendido de que el tiempo de
servicio como militar, en total de 22 afios, 1 mes y 19 dias, le fue reconocido por
la caja de sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares y se acumula al servido como
civil para un tiempo total efectivo de servicio de 28 afios, 11 meses y 14 dias,
plantea ademas la posibilidad de renunciar a la asignacion de retiro consolidada y

reconocida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Se acredita que para el 09 de octubre de 2008 tiene legalmente reconocida
asignacion de retiro en cuantia de CUATRO MILLONES CIENTO SETENTA Y
TRES MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS ($4.173456.00)%, que en
términos del art. 164 del Decreto 1211 de 1990 se le reconocid tres meses
después de alta a partir de la fecha que se causé la novedad de retiro, para la

formacion del correspondiente expediente de prestaciones sociales.

- Por Resolucién 3884 del 22 de octubre de 2001 proferida por el
Director de la Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares se ordena el
reconocimiento y pago de la asignacion de retiro de la sefiora Coronel LUCY
EUGENIA RESTREPO STERLING a partir del 1 de octubre de 2001 en cuantia al
78% del sueldo de actividad correspondiente a su grado en todo tiempo,
incluyendo las partidas computables de acuerdo a la ley. Este acto administrativo
fue modificado por la Resolucion 5447 de 26 de diciembre de 2001 para incluir la

partida de subsidio familiar como partida computable.3!

28 Flio 6

29 Flio 7-8

30 Flio 102 - 207
31 Flios 211-217



- Con fecha 13 de noviembre de 2008 en misiva dirigida al Director de
Veteranos y Bienestar Sectorial del Ministerio de Defensa nacional,
complementando el derecho de peticion presentado, pone en conocimiento
situacion decidida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y solicita por
derecho a la igualdad y favorabilidad se le reconozca la pensién de jubilacion a la

gue estima tiene derecho.®?

- Mediante fallo del Tribunal Superior de Bogota, Sala Penal de fecha
29 de abril de 20092, se tutelé el derecho fundamental de peticién de la aqui
demandante, ordenando al Ministerio de Defensa que en el término de diez dias
proceda a resolver la solicitud de reconocimiento de pension de jubilacidon

reclamada por la accionante.®*

- Por Resolucion No. 1415 de 15 de mayo de 2009 proferida por el
Director de Veteranos y Bienestar Sectorial del Ministerio de Defensa Nacional,
declar6 que no hay lugar a reconocer ni ordenar pagar suma alguna por concepto
de pensién mensual de jubilacion a favor de la ex Magistrada del Tribunal Superior
Militar Lucy Eugenia Restrepo Sterling, considerando que mediante Acto
Administrativo No. 3228 del 23 de agosto de 2002 ese Ministerio declar6 que no
es procedente acceder favorablemente a lo pretendido por la ex-Magistrada en lo
gue respecta a aplicar en su favor el régimen del Decreto Ley 1214 de junio 8 de
1990, como norma para el reconocimiento pensional por los tiempos de servicios
prestados en su calidad de Militar y como funcionaria civil al servicio de la Justicia
Penal militar, decision confirmada con Resolucion No. 2055 de octubre 23 de

2003, proferida por el mismo Ministerio de Defensa Nacional.

- El 8 de junio de 2009 radico recurso de reposicion contra la

Resolucién anterior.3°

Se prueban los siguientes nombramientos efectuados a la demandante:

1. Decreto No. 3054 del 10 de diciembre de 1979 nombra a la teniente

32 Flios 42-44

33 pentro del radicado 1100122040002009-00983-00 (042-09)
34 Flios 50-55

35 Flio 66-82



Abogada Restrepo Sterling como Juez 27 de Instruccion Penal Militar en el grado

17 de la Sexta Brigada.

2. Decreto No. 3705 del 24 de diciembre de 1981 Juez 11 de

Instruccién Penal Militar.

3. Decreto No. 612 del 14 de marzo de 1984 como Juez 27 de

Instruccion Penal Militar.

4. Resolucion No. 6994 del 19 de diciembre de 1985 nombra a la
Capitan Lucy Eugenia Restrepo Auditora Auxiliar 30 de Guerra en el grado 17 de
la Quinta Brigada.

5. Resolucién No 5567 del 10 de agosto de 1987, nombra a la teniente

Coronel como Auditora Principal de Guerra en el Grado 18 de la Quinta Brigada.

6. Resolucién No. 08383 del 30 de julio de 1993, la nombra como

Auditora de Guerra Superior del Comando General de las Fuerzas Militares.

7. Resolucion No. 01063 del 16 de diciembre de 1996, nombra como

Auditora Superior de Guerra del Comando del Ejército.

8. Decreto No. 1256 del 7 de julio de 1998 nombra a la Coronel
abogada como Magistrada del Tribunal Superior Militar como integrante de la

Quinta Sala para el periodo de cinco (5) afios.

9. Resolucién No. 0627 del 14 de julio de 2003 prorroga por una sola
vez a partir del 16 de julio de 2003, por término de cinco afios como integrante de
la Segunda Sala del Tribunal Superior Militar a la Coronel en retiro Lucy Eugenia

Restrepo Sterling.®

Asi las cosas, para el 1° de abril de 1994, cuando empez6 a regir la Ley 100 de
1993 la demandante se encontraba en servicio como militar, luego era beneficiaria
del régimen exceptuado y excluida del régimen de transicion. Para el
reconocimiento de la asignacion de retiro en el afio 2001 se le tuvo en cuenta el
tiempo laborado como militar, que en todo caso no es factible computar
nuevamente o tener en cuenta para acceder a un reconocimiento pensional que
no es propio con dicho tiempo, porque para acceder a la pension de jubilacién en
términos del estatuto de personal civil, si fuera aplicable a la actora, requeria en
primer lugar haber accedido al cargo en su condicién de civil con anterioridad a la

36 Flio 84-85



entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993%" y en segundo lugar haber completado

los veinte afos continuos o discontinuos en tal condicién, esto es, como civil.

La vinculacion para determinar el régimen pensional aplicable a la demandante
estd determinado por el acto administrativo de nombramiento como
Magistrada del Tribunal Superior Militar surtido mediante Decreto No. 1256 del 7
de julio de 1998 nombra a la Coronel abogada como Magistrada del Tribunal
Superior Militar como integrante de la Quinta Sala para el periodo de cinco (5)

afos y su posesion en ese cargo llevada a cabo en la misma época.

Como se trata de cargo de periodo fijo el régimen juridico difiere con relacion a los
restantes cargos de la justicia penal militar, por tener vocacion de permanencia
limitada en el tiempo, por tanto el que haya continuado prestando su servicio como
civil para culminar el periodo para el cual fue nombrada Magistrada en nada

influye para variar al régimen civil y pretender computar tiempo en esta condicion.

Debe recordarse que el retiro como militar se produjo a partir del dia 1 de julio de
2001, y desde el 1 de octubre se le reconocié asignacion de retiro para la que se
le computd un total de 22 afios, 1 mes y 19 dias, tiempo que en todo caso no es
posible computar al servido como civil en cargo de periodo para acceder a la
pension de jubilacion solicitada, porque de un lado la feha de vinculacion como
magistrada lo fue en su condicion de militar condicién tenida en cuenta para el
reconocimiento del regimen pensional aplicable, y porque para acceder a la
pensién de jubilacion solicitada requeria cumplir las previsiones del art. 98 o 99 del
Decreto 1214 de 1990 en el entendido que su vinculacion como civil se diera con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100, supuesto factico que no se

presenta en este caso.

Tampoco es posible tener en cuenta el tiempo desempefiado como civil para un
reajuste de la asignacion de retiro, dado que esta prestacion no es reajustable por
servicios prestados a entidades de derecho publico por expresa prohibicion del
Decreto 1211 de 1990.38

Con esta argumentacion la Sala rectifica y clarifica lo atinente a la aplicacion de

37 DIARIO OFICIAL. ANO CXXIX. N. 41148. 23, DICIEMBRE, 1993
38 Art 175 Decreto 1211 de 1990.



estos dos regimenes en materia pensional frente al reconocimiento de pension
en los casos de ausencia de asignacion de retiro o pension militar y en caso de
existir previamente dicho reconocimiento, teniendo en cuenta la vigencia de la Ley
100 de 1993 para efectos de la transicion temporal prevista para el régimen del
Decreto 1214 de 1990.%°

Resultan suficientes estas argumentaciones para revocar la sentencia recurrida, y
en su lugar negar las pretensiones de la demanda, anotando que resulta
procedente esta decision en respeto de la supremacia constitucional y legal cuya

salvaguarda debe ser respetada por el Juez de la Administracion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Sub-Seccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia de 11 de noviembre de 2011, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccion F de Descongestion, que
accedio a las suplicas de la demanda dentro de la accién de nulidad y
restablecimiento interpuesta por LUCY EUGENIA RESTREPO STERLING en

contra del Ministerio de Defensa Nacional.

SEGUNDO: En su lugar, NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

39 En sentencia de esta Seccion Subseccién B (N.l 2578-2007) de fceha 30 de septiembre de 2010 se sostuvo
con supuestos factios diversos a los aqui presentados, tesis contraria.



Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



