RETIRO DEL SERVICIO — Personal civil del Ministerio de Defensa Nacional /
RETIRO DEL SERVICIO — Edad de retiro forzoso / REGIMEN SALARIAL Y
PRESTACIONAL DE LA RAMA JUDICIAL — No aplica justicia penal militar /
EDAD DE RETIRO FORZOSO - Magistrado de Tribunal Superior Militar /
DERECHO AL MINIMO VITAL - No vulnerado al percibir asignacion de retiro /
PENSION DE JUBILACION — No reconocida

No le asiste razén al demandante al pretender que en calidad de magistrado de
Tribunal Superior Militar se le aplique la normatividad que rige a la Rama Judicial,
pues de una parte la justicia penal militar no hace parte de la justicia ordinaria, y
de otra, las disposiciones aplicables a su situacion son las establecidas para el
personal civil del Ministerio de Defensa, Decreto 1792 de 14 de septiembre de
2000, de acuerdo con el cual es procedente su retiro por el hecho de cumplir 65
afios de edad. Finalmente, respecto del argumento del actor segun el cual no
podia ser retirado sin que previamente le hubiera sido reconocida la pensién por
su labor en la Justicia Penal Militar, la jurisprudencia ha sostenido que la
aplicacidon de la edad de retiro forzoso como causal de retiro debe ser razonable,
atendiendo a las circunstancias especiales de cada servidor, pues se trata de
personas de la tercera edad y por ende son sujetos de especial proteccion
constitucional, lo contrario podria implicar la vulneracibn de sus derechos
fundamentales, entre ellos el minimo vital, al privarlo del ingreso necesario para
cubrir su necesidades. En el mismo sentido, es de resaltar que como lo ha
sefalado la jurisprudencia, el cumplimiento de la edad de retiro se ve compensada
por el derecho a gozar de una pension de jubilacion, asi como de las garantias y
prestaciones que el Estado se obliga a garantizar a las personas de la tercera
edad. Bajo tal presupuesto el hecho de que un servidor sea retirado por haber
llegado a la edad de retiro forzoso, sin que haya definido su solicitud de
reconocimiento de pension, y encontrandose demostrado que su salario es el
anico ingreso para su subsistencia, se vulnera en principio, su derecho al minimo
vital, pues en este evento es claro que se ve privado de los recursos necesarios
para cubrir sus necesidades. En el asunto bajo estudio estd demostrado que
Salomé6n Gémez Duefas devenga asignacion de retiro reconocida mediante la
Resolucidén 0967 de 1996, y en consecuencia la decision de la administracion de
retirarlo no conlleva la vulneracion de sus derechos, por el hecho de que no le
haya sido reconocida la pension de jubilacién por su servicio como personal civil
del Ministerio de Defensa.
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Radicacién numero: 25000-23-25-000-2007-01185-01(1232-09)
Actor: SALOMON GOMEZ DUENAS

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

Autoridades Nacionales

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado del actor
contra la sentencia de 30 de abril de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

SALOMON GOMEZ DUENAS, en ejercicio de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del CAdigo Contencioso
Administrativo y por conducto de apoderado, demando del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca la nulidad del Decreto 1940 del 30 de mayo de 2007, expedido
por el Presidente de la Republica, mediante el cual se retir6 al actor de la planta
de empleados publicos del Ministerio de Defensa Nacional.

Como consecuencia de la declaracion anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho pretende que se ordene a la Nacion — Ministerio de Defensa el reintegro
al cargo de Magistrado del Tribunal Superior Militar que venia desempefnando al
momento de su retiro, y el pago de salarios, primas, bonificaciones y prestaciones
sociales que dej6 de devengar desde el 12 de junio de 2007 hasta cuando sea
reintegrado, sumas que deberan ser ajustadas en los términos del articulo 178 del
C.C.A.

Como hechos en que sustenta sus pretensiones, relata los siguientes:

Salomon Gomez Duefias se desempefid como Magistrado del Tribunal Superior
Militar. Estando proximo a cumplir la edad de retiro forzoso, solicité al Ministro de
Defensa le permitiera continuar en el servicio, con fundamento en lo dispuesto por
el Decreto 546 de 1997 y en la Ley 797 de 2003.



Mediante oficio 000487/MDN-DEJUM-PH del 29 de marzo de 2007, la Directora
Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, nego la peticion, y agreg6 que procederia a
dar tramite a los proyectos de actos administrativos para retirarlo del servicio en
los términos del articulo 31 del Decreto 2400 de 1968.

El acto acusado desconocio lo establecido en los articulos 30 de Decreto Ley 250
de 1970 y 130 del Decreto Reglamentario 1660 de 1978 aplicables a los
servidores de la Rama Judicial, que establecen que el retiro se produce cuando
haya sido reconocida la pension que le corresponda, lo cual no ha sucedido en el

caso del actor.

El fondo de pensiones al cual esta afiliado el demandante le indic6 el 23 de 2007
gue no tenia derecho a la pension y lo procedente es la devolucidon del saldo. En
esas condiciones, el Gobierno Nacional debia reconocer una pension de retiro por
vejez en los términos del Decreto 1214 de 1990 o una pension por aportes y luego

si proceder a retirarlo.

De otra parte, la Caja de Retiro de la Fuerzas Militares reconoce y paga al
demandante una asignacion de retiro por sus servicios como militar desde hace

varios anos.

El actor tuvo que reintegrar sumas de dinero, por haber sido retirado del servicio el
12 de junio de 2007.

Normas violadas y concepto de violacion

e Articulo 38 numeral 8 del Decreto 1792 de 200
e Articulo 30 del Decreto Ley 250 de 1970
e Articulo 150 del Decreto Reglamentario 1660 de 1978

Como concepto de violacion de la normativa invocada, expuso que el acto
demandado esta afectado por la indebida aplicacion de las normas en que debio
fundarse, pues el Ministerio de Defensa decidi6 retirarlo sin que se le hubiera

reconocido al actor la pension de jubilacién.



Sefiala el demandante que si el Gobierno hubiera tenido en cuenta su condiciéon
de Magistrado del Tribunal Superior Militar y le hubiera aplicado las normas
invocadas, se le habria reconocido la pension que le correspondia, y luego si
aplicar lo establecido en el Decreto 1792 de 2000 en forma oportuna y no

precipitadamente.
Adicionalmente, los empleados de la rama judicial cuando llegan a la edad de
retiro forzoso no pueden ser retirados hasta cuando les haya sido reconocida la

pension de jubilacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Defensa se opuso a las pretensiones de la demanda, por cuanto el
acto administrativo acusado, se encuentra fundamentado en el articulo 38 numeral
8 del Decreto Ley 2400 de 1968, por medio del cual se establece la edad de retiro
forzoso a los 65 afios, ratificado por la Corte Constitucional en sentencia C-351 de
1995y T-254 de 2002.

El actor no pertenece a la rama judicial del poder publico y para sustentar su
afirmacién se remite directamente a las disposiciones constitucionales, los cuales

la Justicia Penal Militar ejerce Jurisdiccion Penal Militar.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las prensiones de la demanda,

con fundamento en las consideraciones que a continuacion se resumen:

Luego de efectuar un estudio pormenorizado de las causales, normas y hechos
gue dieron lugar al presente proceso, concluyé que el actor no logro desvirtuar la

presuncion de legalidad del acto administrativo.

La norma que rige la situacién del demandante es el Decreto 1792 de 2000, que
prevé como causal de retiro del servicio “cumplir la edad de retiro forzoso”, es
decir, 65 afios, segun lo establecido en el articulo 103 del Decreto Ley 1214 de
1990 que regula lo relativo a pensiones, salarios y prestaciones del personal civil
del Ministerio Defensa y la Policia Nacional.



El sefior Salomén Gémez Duefias cumplio la edad de 65 afios el 30 de abril de
2007, por lo que consideré que no habia lugar a acceder a las pretensiones de la
demanda.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelacién, con fundamento

en las siguientes razones:

El articulo 30 del Decreto 250 de 1970 y el articulo 130 del Decreto 1660 de 1978,
establecen que cuando se configura una causal de retiro forzoso, el retiro del
servicio se producird en cuanto haya sido reconocida la pension que le
corresponda, sin exceder el plazo de 6 meses, sin embargo, el Ministerio de

Defensa no tuvo en cuenta su disposicion, y procedio a retirarlo.

El Tribunal para tomar la decision se fundamenté en que el actor disfrutaba de su
asignacion de retiro, la cual equipar6 a la pension ordinaria de jubilacion,
concluyendo que ya tenia resuelta su situacion, apreciacion que es errénea, pues
el reconocimiento de la asignacion de retiro se dio como consecuencia del servicio
gue prestdé como militar, pero no se ha definido lo relacionado con su labor como

civil al servicio del Ministerio de Defensa que terminé en el afio 2007.

Insiste en que el Ministerio de Defensa debi6 aplicar las normas que regulan el
servicio en la Rama Judicial, pues considera que resultan mas favorables para su
situacion particular y él hacia parte de ella en condicion de magistrado del Tribunal
Superior Militar, lo contrario conlleva a discriminacion frente a los demas

magistrados de los otros tribunales.

Para resolver, se

CONSIDERA

El problema juridico se contrae a establecer si el Decreto 1940 de 30 de mayo de
2007 de la Presidencia de la Republica, por el cual retir6 del cargo de Magistrado
del Tribunal Superior Militar a Salomén Gomez Duefias por haber llegado a la



edad de retiro forzoso, fue expedido con desconocimiento de lo dispuesto por los
articulos 30 del Decreto Ley 250 de 1970 y 130 del Decreto 1660 de 1978.

Afirma la parte actora que la administracion no podia disponer su retiro del servicio
por haber cumplido la edad de 65 afios, sin que previamente le hubiera sido

reconocida una pension de retiro por vejez o una pension por aportes.

Para efectos de decidir, se tiene lo siguiente:

En el expediente se encuentra probado que Salomén GoOmez Duefas se
desempefid6 como empleado publico del Ramo de Defensa Nacional, Comando
General de las Fuerzas Militares desde el 19 de octubre de 2000 hasta el 30 de
mayo de 2007. El dltimo cargo que desempefié fue Magistrado de Tribunal

Superior Militar.

El Decreto 1792 de 14 de septiembre de 2000 vigente para el momento de
vinculacion del actor a la justicia penal militar, regula la administracién de personal

para el personal civil del Ministerio de Defensa Nacional (articulo 1°).

En el articulo 109 preveé:

ARTICULO 109. EMPLEADOS DE LA JUSTICIA PENAL MILITAR.
Los empleados civiles del Ministerio que desempefien cargos en las
diferentes instancias y despachos de la Justicia Penal Militar, que
puedan ser desempefiados por civiles, se regiran por lo dispuesto
en el presente Decreto.

Los requisitos para el desempefio de cargos que, de conformidad
con lo dispuesto en la Constitucion Politica y el Codigo Penal Militar,
puedan ser ocupados por personal civil seran los mismos exigidos
cuando tales cargos sean desempefiados por miembros de la Fuerza
Publica, en lo pertinente.

PARAGRAFO. Para los efectos del presente articulo se entiende por
civiles, quienes no sean miembros de la Fuerza Publica o se
encuentren en uso de buen retiro. (se resalta)

En ese orden, dentro de las causales de retiro previstas por el articulo 38 de dicha

normatividad se encuentra cumplir la edad de retiro forzoso.



La edad de retiro forzoso ha sido establecida de manera general por el Decreto
2400 de 1968, aplicable al personal civil que presta sus servicios en la Rama
Ejecutiva, al prever en el articulo 31: “todo servidor publico o empleado que sea
funcionario del Estado o que ejerza funciones publicas y que cumpla la edad de 65

afos, sera retirado del servicio y no podra ser reintegrado.™

Por su parte, el Decreto 1950 de 1973, en el articulo 122 dispuso: “La edad de
sesenta y cinco (65) aflos constituye impedimento para desempefar cargos
publicos, salvo para los empleos sefialados en el inciso segundo del articulo 292

del Decreto Nacional 2400 de 1968, adicionado por el 3074 del mismo afio.”

La Corte Constitucional ha sostenido en relacion con la edad de retiro forzoso lo

siguiente®:

La Corte, en multiples fallos, ha avalado el retiro forzoso a la edad de
65 afios como causal de desvinculacion del servicio publico, por
encontrarlo acorde con los fines consagrados en la Carta
Fundamental, pues lo que se pretende con esta medida es que “el
Estado redistribuya y renueve un recurso escaso, como son los
empleos publicos, con la finalidad de que todos los ciudadanos
tengan acceso a éste en condiciones de equidad e igualdad de
oportunidades.™

Asi mismo, esta Corporacion ha sefalado que la fijacién legal de la
edad de retiro forzoso a los 65 afios, no vulnera el minimo vital, pues
la aludida restriccibn “impuesta a los servidores publicos es
compensada por el derecho que adquieren al disfrute de la
respectiva pension de jubilacién (C.P., articulo 48) y a las garantias y
prestaciones que se derivan de la especial proteccion y asistencia
que el Estado esta obligado a dispensar a las personas de la tercera
edad (C.P., articulos 13 y 46), lo cual deja a salvo la integridad del
indicado derecho fundamental.”™

Es claro que el hecho de cumplir 65 afios de edad se constituye para los

servidores publicos de manera general, en causal de retiro del servicio.

! Declarado exequible Corte Constitucional, Sentencia C-351 del 9 de agosto de 1995, M. P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

La Persona retirada con derecho a pension de jubilacion no podra ser reintegrada al servicio, salvo cuando se
trate de ocupar las posiciones de Presidente de la Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento
Administrativo, Superintendente, Viceministro, Secretario General de Ministerio o Departamento
Administrativo, Presidente, Gerente o Director de Establecimientos Publicos o de Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas no comprendidos en la respectiva carrera y
secretarios privados de los despachos de los funcionarios de que trata este articulo. Por necesidades del
servicio, el gobierno podra ampliar estas excepciones siempre y cuando no sobre pase la edad de sesenta y
cinco (65) afos

3 Sentencia T-548 de 1 de julio de 10

4 Sentencia C-563 del 6 de noviembre de 1997

% Ibidem



En el asunto bajo estudio se encuentra acreditado lo siguiente:

Salomén Gémez Duefias naci6 el 3 de abril de 1942 (fl. 54).

Por Resolucion 0967 de 1996 le fue reconocida asignacion de retiro en calidad de
Mayor ® del Ejército Nacional, a partir del 17 de junio de 1996 en cuantia del 66%
del sueldo en actividad (fl.70 y 71).

Fue nombrado Magistrado del Tribunal Superior Militar por Resolucién 0235 de 10

de abril de 2003, cargo del cual tomd posesion el 22 de abril del mismo afio.

Mediante Decreto 1940 de 2007 el Ministro de Defensa Nacional dispuso el retiro
del servicio del actor por cumplir la edad de retiro forzoso, decision que fue

comunicada a Salomon Gomez Duefias el 12 de junio de 2007.

Se desempefid como funcionario de la justicia penal militar un total de 6 afos, 6

meses y 3 dias (fl. 53).

Del material probatorio aportado se concluye que Salomén Gomez Duefas
cumplié 65 afios el 3 de abril de 2007, condicion que de conformidad con la

normatividad antes mencionada se constituye en causal de retiro del servicio.

En relacion con el argumento segun el cual la administracion debié aplicar el
Decreto Ley 250 de 1970 y el Decreto Reglamentario 1660 de 1978, es del caso
precisar que dichas normas son aplicables a los servidores de la Rama Judicial y

del Ministerio Publico®, al igual que el Decreto Ley 250 de 19707.

La Constitucion Politica prevé en el Titulo VIl (articulos 228 y siguientes) que la
Rama Judicial esta conformada por las Jurisdicciones Ordinaria, de lo Contencioso

Administrativa, Constitucional y jurisdicciones especiales (Indigena y de Paz).

6 El articulo 1° del Decreto 1660 de 1978: El presente estatuto se aplica a los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de las Direcciones de Instruccion
Criminal, sin perjuicio de lo que dispongan las normas especiales sobre carrera del mismo
personal.

" Estatuto de la Carrera Judicial y del Ministerio Publico



Como se puede observar la Justicia Penal Militar no fue incluida dentro de la

Rama Judicial del Poder Publico.

El articulo 221 ibidem establece que los delitos cometidos por los miembros de la
fuerza publica en servicio activo y por razon del mismo, seran competencia de las
cortes marciales o los tribunales militares, que estaran integrados por miembros

de la fuerza publica en servicio activo o retirados.

En este punto es importante sefialar que la Corte Constitucional en ejercicio del
control de constitucionalidad previo del proyecto de ley que antecedid a la
expedicion de la Ley 270 de 1996, se pronunci6é respecto de la exequibilidad del
articulo 11 de dicho proyecto, que contemplaba dentro de los drganos que
conforman la Rama Judicial del Poder Publico, la justicia penal militar. En aquella
oportunidad estimé6 que la justicia penal militar no hace parte de la Rama Judicial,

con fundamento en lo siguiente:

El literal f) establece que la jurisdiccion penal militar hace parte de la
rama judicial. Al respecto, baste manifestar que este es uno de los
casos en que a pesar de que se administra justicia (Arts. 116 y 221
C.P.), los jueces penales militares no integran esta rama del poder
publico, pues -conviene repetirlo- no se encuentran incluidos dentro
de los érganos previstos en el Titulo VIII superior. Por lo demas, no
sobra advertir que en providencia de esta Corporacion ya se han
definido los alcances del articulo 221 superior -que se encuentra
dentro del Capitulo sobre la fuerza publica- al establecer que la
justicia penal militar inicamente juzga a "los miembros de la fuerza
publica en servicio activo, y so6lo por delitos cometidos en relacion
con el mismo servicio"*4. En esa misma providencia se concluyé: "Es
verdad que la Justicia Penal Militar, segin lo dice el articulo 116 de
la Constitucién, administra justicia. Pero lo hace de manera
restringida, no soélo por los sujetos llamada a juzgar, sino por los
asuntos de los cuales conoce". Por lo demés, estima esta
Corporacion que el hecho de que la ley le haya atribuido a la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia el conocimiento en casacion
de las sentencias proferidas por la justicia penal militar, no significa
por ese sélo hecho que ella haga parte de la rama judicial, pues se
trata de una relacion funcional que en nada compromete la estructura
organica de esta rama del poder publico.

Al ser indiscutible, entonces, que los jueces penales militares no
tienen por qué hacer parte de la rama judicial, esta Corporacion
debera declarar la inexequibilidad del literal f) del articulo 11 bajo
revision.®

8 sentencia C-037 de 1996



En esas condiciones, no le asiste razon al demandante al pretender que en calidad
de magistrado de Tribunal Superior Militar se le aplique la normatividad que rige a
la Rama Judicial, pues de una parte la justicia penal militar no hace parte de la
justicia ordinaria, y de otra, las disposiciones aplicables a su situacion son las
establecidas para el personal civil del Ministerio de Defensa, Decreto 1792 de 14
de septiembre de 2000, de acuerdo con el cual es procedente su retiro por el

hecho de cumplir 65 afios de edad.

Finalmente, respecto del argumento del actor segun el cual no podia ser retirado
sin que previamente le hubiera sido reconocida la pension por su labor en la
Justicia Penal Militar, la jurisprudencia® ha sostenido que la aplicacién de la edad
de retiro forzoso como causal de retiro debe ser razonable, atendiendo a las
circunstancias especiales de cada servidor, pues se trata de personas de la
tercera edad y por ende son sujetos de especial proteccion constitucional, lo
contrario podria implicar la vulneracion de sus derechos fundamentales, entre

ellos el minimo vital, al privarlo del ingreso necesario para cubrir su necesidades.

En el mismo sentido, es de resaltar que como lo ha sefialado la jurisprudencia, el
cumplimiento de la edad de retiro se ve compensada por el derecho a gozar de
una pension de jubilacion, asi como de las garantias y prestaciones que el Estado

se obliga a garantizar a las personas de la tercera edad?°.

Bajo tal presupuesto el hecho de que un servidor sea retirado por haber llegado a
la edad de retiro forzoso, sin que haya definido su solicitud de reconocimiento de
pension, y encontrandose demostrado que su salario es el Unico ingreso para su
subsistencia, se vulnera en principio, su derecho al minimo vital, pues en este
evento es claro que se ve privado de los recursos necesarios para cubrir sus

necesidades.

En el asunto bajo estudio estd demostrado que Salomén Gémez Duefias devenga
asignacion de retiro reconocida mediante la Resolucién 0967 de 1996, y en
consecuencia la decision de la administracion de retirarlo no conlleva la
vulneracion de sus derechos, por el hecho de que no le haya sido reconocida la

pension de jubilacién por su servicio como personal civil del Ministerio de Defensa.

9 Ver entre otras la Sentencia T-012 de 2009
10 sentencia C-563 de 1997



Por lo anterior se confirmard la sentencia del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca por la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 30 de abril de 2009, por la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.

Copiese, notifiquese y ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



