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Asunto: Contestacion de Demanda. R :_3 (o
PROCESO No.: 11001333501 62018005280d

DEMANDANTES: ISMAEL COLMENARES CRISTANCHO

DEMANDADA: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

JAVIER RAMIRO CASTELLANOS SANABRIA, domﬁciliado en Bogotd D.C., identificado con cédula de
ciudadania N° 1.020.714.534 de Bogota, Abogado en gjercicio, portador de la Tarjeta Profesional N° 237.954
del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi cbndicic’m de apoderado judicial de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares, de conformidad con el poder a mi conferido por EVERARDO MORA POVEDA en su
calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la gAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -
CREMIL me permito CONTESTAR LA DEMANDA de I3 referencia, en los siguientes términos:

EN CUANTO A LA$ PRETENSIONES

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se opone a las condenas a titulo de Restablecimiento del Derecho,
asi como a la condena en costas y agencias en derecho.

EN CUANTO A LOS HECHOS

Se aceptan los hechos relacionados con el agotam;iento de la actuacién administrativa (Procedimiento
Administrativo). Frente a los demas, la entidad se opone; toda vez que son objeto de debate.

ANTECEDENTES

1- LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —~ CREMIL mediante resolucion 14706 del 12 de
junio de 2018 reconoce asignacion de retiro en fbvor del sefior ISMAEL COLMENARES CRISTANCHO
identificado con CC N. 79.900.975, a partir del 16 de abril de 2018 reconociendo ademas el 38,5% de
la prima de antigliedad, de conformidad con lo seﬁalado en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

2- Con escrito recibido y radicado en esta Caja medlante Oficio N° 20289234 del 04 de febrero de 2018,
el actor, instauré derecho de peticion solicitando el reajuste de su asignacion de retiro y se reliquide
la prima de antigiiedad, asi como también la inclusion de la duodécima parte de la prima de navidad.

3- Mediante Oficio consecutivo anual 2018-70043 ‘del 19 de julio de 2018 numero de salida 1149161, La
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares nego Ias\pretensnones del demandante.
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EXCEPCIONES DE FONDO
CORRECTA APLICACION DE LA FORMULA DE LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO
(PRIMA DE ANTIGUEDAD)

Indica el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004:

“(...) se les pague una asignacion mensual de retlro, equivalente al setenta por ciento (70%)
del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho
punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion
mensual de retiro no seréa inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

Frente a este aspecto, esta defensa, encuentra suficientémente clara la norma que indica que el soldado

profesional tiene derecho a que se le pague asignacién r‘pensual de Retiro, asi:

Salario Basico = SMLMV (100%) + (Incremento en un 40%) = 140%
Prima de Antigiiedad = 38.5 %

Asignacion de retiro: ‘
70% = (Sueldo Basico + 38.5% de Prima de Antigliedad)
Por consiguiente, siguiendo la uniformidad y secuencja de la norma, debe reconocerse la asignacion de
retiro equivalente al setenta por ciento (70%) de: salarip basico incrementado en el 38.5% de la prima de
antigiiedad, tal como ha estado aplicando esta entidad. .
1
Asi lo indicé iguaimente el Tribunal Administrativo de ECundinamarca Seccidén Segunda — Subseccion “C”
sentencia del 20 de Septiembre de 2013 proceso referencia No. 11001333503020120008601 Demandante:
EDGAR ORLANDO MORA ACOSTA, Demandado: CREMIL, MP. AMPARO OVIEDO PINTO:

“Significa lo anterior, que los aportes sobre la pntna de antigiiedad para quienes estan a tiempo
de obtener la asignacion de retiro y durante los Ultimos 11 afios, se hara sobre el 38.5% y este
porcentaje es parte de la base de liquidacion, mas no corresponde en su totalidad para liquidar
el monto de la asignacion. |

Y en cuanto al monto a la cuantia de la aS/gnaCIén de retiro, el articulo 16 dispuso (...)

Es decir que el monto de la asignacién, es la proporcion de la asignacion y al leer con
detenimiento la citada disposicion se aprecia quie dicho monto o cuantia de la asignacion de
retiro, es el setenta por ciento (70) de la base ge liquidacion, que es la suma de los factores
salariales a tener en cuenta en la asignacion _dle retiro, o sea que sumados los dos factores
base de liquidacion : salario incrementado en el 40%. mas el 38.5% de la prima de antigiedad,
se liquidara el 70%., tal como lo hizo la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a folio 13 del
expediente, en un sano entendimiento de las disposiciones leidas”. (s.f.t.)

“ARTICULO 16.- ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados
profesionales, que se retiren o sean retirados .del servicio activo con 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 setenta
por ciento (70%) del salario mensual_indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treinta y ocho
punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de lantiqliedad. En todo caso, la asignacion mensual de
retiro no sera inferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes.” (s.f.t.))

Dicha norma se constituye entonces en una disposicibn de caracter especial que prima sobra las demas
normas generales y deroga las normas especiales que le fueron contrarias. (Articulo 45 del decreto 4433 de
2004) :

Por consiguiente, al revisar la norma antes transcrita, §e encuentra que para efectos de reconocimiento de
asignacion de retiro, en forma taxativa se consagraron los parametros, condiciones y porcentajes, que
deben ser tenidos en cuenta para efectos del recbnocimiento, dentro de los cuales encontramos los
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siguientes:

Acreditacion de un tiempo de servicio de 20 afios.
Cuantia fija de asignacion de retiro en un 70%. \
Porcentaije fijo de prima de antigiiedad equivalente al 38;5%.

|
Al respecto, nétese como la norma en forma expresa establece la forma de reconocer la asignacion de retiro,
sin entrar a contemplar ni siquiera la posibilidad de factares adicionales, como en un momento dado podria ser
la partida de subsidio familiar. ;

Aunado a lo anterior, es preciso traer a colacion lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, el cual
dispone cuales son las partidas que deben ser liquidadas en cada caso, para efectos de reconocimiento de
asignacion de retiro asi: i

En similar sentido, el H. Consejo de Estado, en fallo de ﬂecha 27 de julio de 2006, radicado 4094-05, dentro del
proceso promovido por el sefior Alvaro Alfonso Baez Betancourt, dispuso:

“De otra parte, es preciso sefialar que el legislador goza de cierta autonomia y libertad para establecer
que componentes constituyen factores para liquidar prestaciones como la discutida en esta litis; por
ello, desacertado el argumento del demandante de pretender que no puede el legislador limitar, para
efectos de determinada prestacion, algunos factores que devengan en servicio el funcionario, pues no
existe justificacion constitucional y legal que imlpida que determinada prestacion social se liquide sin
tener en cuenta el monto de lo devengado.” |
|
En mas recientes pronunciamientos el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Segunda Subseccioén
“A”, en fallo de fecha 10 de Mayo de 2007, siendo Magistrado Ponente el Dr. JOSE MARIA ARMENTA
FUENTES, sefalo sobre el tema: ‘

“La forma explicita en que se regula cada uan de los derechos objeto de estudio no da margen a
discusion juridica, en la medida que es la progia ley la que de manera clara _y taxativa establece

los factores que deben tenerse en cuenta %l momento de la liquidacion de la_asignacion de
retiro, excluyendo también_de manera_irrefutable los beneficios laborales con contenido

econémico que no pueden incluirse.” (...) (negrilla y subrayado fuera de texto)

De otra parte la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, tiene como objeto el reconocimiento de las
asignaciones de retiro del personal de Oficiales, subofigiales y soldados profesionales; para lo cual aplica las
disposiciones especiales vigentes para cada uno de ellds y a partir de la expedicién de una hoja de servicios,
en donde consta toda la informacién relacionada con el tiempo de servicio y el salario devengado, para fines
prestacionales; documento que se constituye en la pieza idonea para el reconocimiento de la asignacion de
retiro por parte de la Entidad en los términos del articulo 234 y 235 del Decreto ley 1211 de 1990, asi:

“Articulo 234. El reconocimiento de asignacfones de retiro y pensiones de beneficiarios que
corresponde a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se_hard conforme_a la hoja de_servicios
adoptada por el Ministerio de Defensa.” (s.ft) |

Al respecto, resulta preciso traer a colacion lo establecidé en el articulo 27 del CPC, asi:

‘cuando el sentido de la ley sea claro no_se desétenderé su tenor literal a pretexto de consultar su
espiritu”

Se tiene entonces que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, debe regirse por la normatividad vigente, sin
omitir preceptos y sin darie un alcance diferente al establecido por el legislador, maxime cuando la norma no
reviste motivos de duda que generen los métodos de interpretacion de la ley diferentes al gramatical.

Visto lo anterior, tenemos que para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro, el legislador no
contemplé porcentajes por este concepto, se reitera que la negativa de la Entidad, tiene su fundamento en las
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disposiciones que regulan el reconocimiento de la asﬁgnamon de retiro para los miembros de las fuerzas
militares. (Decreto 4433 de 2004).

|
* INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO PARA INCLUIR Y LIQUIDAR COMO PARTIDA COMPUTABLE
LA DUODECIMA DE LA PRIMA DE NAVIDAD EN LA ASIGNACION DE RETIRO DEL SOLDADO
PROFESIONAL. |
Es preciso sefalar que de conformidad con Io dlspueisto en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, se
establecio la partida computable denominada de la Pfima de Navidad, para ser tenida en cuenta en las
liquidaciones de las asignaciones de los oficiales y suboﬁlmales asi pues sefiala la norma:

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES| PARA EL PERSONAL DE LAS FUERZAS
MILITARES. La asignacién de retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran
segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales. (...

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los ultimos haberes percibidos a la
fecha fiscal de retiro”.

No obstante lo anterior, y tal como puede apreciarse esta partida se estipulo para los oficiales y suboficiales,
razén por la cual la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES no liquido esta partida en la asignacion
de retiro del actor, obrando de conformidad con el mandato legal.

Ahora bien tal como se puede apreciar en el artlculé 13 IBIDEM, Numeral 13.2 las liquidaciones de los
soldados profesionales deben realizarse teniendo en cuénta
“13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del 1hc:so primero del articulo 10 del Decreto-ley
1794 de 2000.

13.2.2 ana de antiqiiedad en los porcentg‘yies previstos en el articulo 18 del presente
decreto”. w

Dicha norma se constituye entonces en una dlsposmlpn de caracter especial que prima sobra las demas
normas generales y deroga las normas especiales que| le fueron contrarias. (Articulo 45 del decreto 4433 de
2004) |

Por consiguiente, al revisar la norma antes transcrita, se encuentra que para efectos de reconocimiento de
asignacion de retiro, en forma taxativa se consagraron los parametros, condiciones y porcentajes, que
deben ser tenidos en cuenta para efectos del reconocimiento, la norma en forma expresa establece la
forma de reconocer la asignacion de retiro, sin entrar a contemplar ni siquiera la posibilidad de factores
adicionales, como en un momento dado podria ser la parlftida de la prima de navidad.

V
De ofra parte es preciso sefialar que de conformidad com lo dispuesto en el PARAGRAFO del ya citado articulo
13 del Decreto 4433 de 2004 se establece: |

PARAGRAFO. En adicion a las partidas e§y‘ pecificamente senaladas en este articulo,
ningquna de las demas primas, subsidios, ponificaciones, auxilios y compensaciones,
seran computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones

pensionales. ‘

Existe por tanto, una prohibicién expresa para la CAJ \ DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, para

incluir primas, subsidios y/o partidas computables distintas a las que taxativamente consagro la ley.
i
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Adicionalmente la 1/12 parte de la prima de navida

d es un derecho que los soldados profesionales

nunca han percibido, por tanto, mal puede pretenderse que en retiro se reconozcan partidas

computables que no fueron reconocidas ni siquiera

n actividad.

LOS SOLDADOS PROFESIONALES E INF
MIENTRAS SE ENCUENTRAN EN SERVICIO 4
LA PRIMA DE NAVIDAD AL MOMENTO DEL R

Sobre los Oficiales y Suboficiales, resulta preciso traer 3
4433 de 2004, el cuai consagra lo siguiente:

Articulo 17. Aportes de Oficiales y Suboficiales de las

ANTES DE MARINA NO EFECTUAN APORTES
ACTIVO, PARA CUBRIR LA DUODECIMA PARTE DE
ETIRO:

colacion lo estableado en el Articulo 17 del Decreto

Fuerzas Militares. Los Oficiales y Suboficiales de las

Fuerzas Militares en servicio activo, aportarana la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

17.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primer sueld(

17.2 Sobre las partidas contempladas en el articulo 1

» basico, como aporte de afiliacion.

13 del presente decreto, en lo correspondiente a cada

caso, un aporte mensual del cuatro punto setenta y cin¢o por ciento (4.75%), porcentaje que se incrementara
en cero punto veinticinco por ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de 2006, para quedar a partir de dicha

fecha en el cinco por ciento (5%).

17.3 El monto del aumento de sus haberes, equivalents

cause dicho aumento.

A su turno, el Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 co
sobre las cuales los Oficiales y Suboficiales aportan a
permanecen en servicio activo, a saber:

Articulo 13. Partidas computables para el personal de

de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segin co

asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:
13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.
13.1.3 Prima de antigtiedad.
13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en ¢

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generald
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentt

13.1.8 Duodecima parte de la Prima de Navidad liquidd

de retiro.”

o a los siquientes diez (10) dias a la fecha en que se
nsagra el Subsidio Familiar como una de las partidas

la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, mientras

as Fuerzas Militares. La asignacion de retiro, pension
yresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas

articulo 6° del presente Decreto.
s 0 de Insignia.

e reconocido a la fecha de retiro.

da con los dltimos haberes percibidos a la fecha fiscal

De otro lado, respecto a los Soidados Profesionales q infantes de Marina, la normatividad que regula sus

aportes en servicio activo en ninguna parte cita el subsi
deban aportar a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militare|
4433 de 2004, a saber:
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Articulo 18. Aportes de soldados profesionales‘% de las Fuerzas Militares. Los Soldados Frofesionales
de las Fuerzas Militares en servicio activo, aportaran a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares:

18.1 Un treinta y cinco por ciento (35%) del primér salario mensual, como aporte de afiliacion.

18.2 El monto del aumento de sus haberes, equ/va/ente a los siguientes diez (10) dias a la fecha en
que se cause dicho aumento.

|
18.3 Sobre el salario mensual y la prima de antigiiedad, un aporte mensual del cuatro punto cinco por
ciento (4.5%) hasta el 31 de diciembre de 2004, porcentaje que se incrementara en cero punto
veinticinco por ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de 2005 y, adicionalmente, otro cero punto
veinticinco por ciento (0.25%) a partir del 1° de enero de 2006, para quedar a partir de dicha fecha en el
cinco por ciento (5%). !
El aporte sobre la prima de antigiledad fijado enlel presente numeral se liquidaré sobre los porcentajes
que se sefialan a continuacion de acuerdo con el tiempo de servicio asi:
18.3.1 Ciento por ciento (100%) durante los primbros cinco (5) anos.

18.3.2 Ochenta y seis punto tres por ciento (86. 3%) durante el sexto (6) afo.

i

18.3.3 Sesenta y nueve punto uno por ciento (69:L 1%), durante el séptimo (7) afno.
18.3.4 Cincuenta y siete punto seis por ciento (5;7.6%), durante el octavo (8) afo.
18.3.5 Cuarenta y nueve punto tres por ciento (4%?.3%) durante el noveno (9) ario.
18.3.6 Cuarenta y tres punto dos por ciento (43.2%%) durante el décimo (10) ario.

18.3.7 El treinta y ocho punto cinco por c:ento1 (38.5%) a partir del ario once (11) de servicio y, en
adelante” |
l
También es bueno aclarar que la Prima de navidad es una prestacion social consistente en el pago de un mes
de salario en la primera quincena del mes de Diciembre. ‘Que no todos los servidores publicos cuentan con esta
prestacion a su favor, pues es la ley la que determina |quienes tienen derecho a poseerla y en qué caso se
cuenta como partida computable. De conformidad can los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, la
duodécima parte de la prima de navidad NO se tiene cémo factor para determinar la Asignacion de Retiro en
el caso de los Soldados Profesionales , en contraposm/din a lo que ocurre con los oficiales 'y los suboficiales
que si la tienen como partida.

Por tanto, es clara la exclusion que hizo el Gobierno NéCIonal al momento de establecer el régimen especial
de los Soldados Profesionales , toda vez que como se bdwmo en las lineas anteriores estamos en presencia
de una relacion de caracter estatutar/o que s0lo se r/ge{ por aquello que establezca la ley de manera expresa.
Si se considera que esto no es lo adecuado, quien acude a la justicia deberia cuestionar las normas legales y
reglamentarias que establecen el régimen de la Aéignaoién de Retiro, pues mientras no haya un
pronunciamiento de la justicia constitucional o adminis{rativa, dependiendo la clase de norma, este goza de
presuncion de constitucionalidad y/o legalidad segun el §Caso.
Es imprescindible resaltar, que esta norma no vulnera el derecho de igualdad, porque los Soldados
Profesionales, los oficiales y suboficiales tienen respdnsabilidades vy derechos distintos por el cargo que
ocupan y como ya se dijo en lineas anteriores, esta ldgica es la propia de un modelo cerrado de funcion
publica. Por ende, como salta a la vista , esta regulauo es acorde con el principio de igualdad material, que
comporta un trato diferenciado para aquellas personaSw que n o se encuentran en el mismo supuesto factico
siempre y cuando la diferenciacion no se funda en crluenos reprochables o sospechosos ( por ejemplo, en
razoén de la edad, el sexo entre otros ).

!

|
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1
Sobre la exclusion de la prima de navidad como partida/computable, el Consejo de Estado ha sido enfatico en
sefalar que: !
“leJstima 1a Sala que el Tribunal accionado én su decision no incurrio en violacion
directa de la Constitucién, por el hecho de haber confirmado lo resuelto en primera
instancia que negé la pretension del actor de‘jincluw como partida computable de su
Asignacion de Retiro la duodécima parte de I4 prima de navidad.

La autoridad judicial cuestionada, de manerd seria y con sustento en jurisprudencia
constitucional, expuso los motivos por los cugles esa partida no podia -por la via de
inaplicar el articulo 13 del Decreto 4433 de 2p04- asumirse como computable en la
liquidacién de la Asignacion de Retiro de los Soldados Profesionales, al resaltar gue lo
contemplado en esa norma no genera un trato discriminatorio por el hecho de que
solo la consagre como partida computable pdra Oficiales y Suboficiales. En tanto que
et derecho a la igualdad se predica entre iguales, y en este caso se trata de situaciones
de hecho distintas. Incluso, debe anotarse qud contrario a lo que pretende hacer creer
el actor, no existe desconocimiento de prece}dentes en esa materia, por hecho que
esporadicamente algunos Tribunal Administrj:tivos hayan -por la via de la inaplicacion
del articulo 13 del Decreto 4433 de 2004- decidido ordenar tener como computable de
la Asignacién de Retiro de un soldado profesional la duodécima parte de la prima de
navidad. dado aue los mismos no se eriaen cdmo un precedente vinculante.

{.) Resultado de lo expuesto, la Sala negéré la presente tutela al no encontrar

configurado el defecto alegado por |a parte alctora"‘ﬁ,

NO CONFIGURACION A LA VIOLACld)N DEL DERECHO A LA IGUALDAD
Sobre la presunta vulneracion del DERECHO A LA IGUALDAD, consagrado en la Constitucion Nacional en el
articulo 13, cabe traer a colacion los pronunciamientos efectuados por el Maximo Tribunal Constitucional, en
Sentencia No. C-387/94 Magistrado Ponente: Dr. CARLQ)S GAVIRIA DIAZ, en los siguientes términos:
“...Sobre el derecho a la igualdad esta Corporacibn a través de su Sala Plena y de las Salas de
Revisién de Tutelas, ha hecho muitiples pronuriciamientos, en los cuales ha definido en qué
consiste este derecho, la diferencia entre la igualdad formal y la material y cuéndo la diferencia de
trato no implica necesariamente discriminacion. Valga citar, entre otras, la sentencia C-472/92
cuyo ponente fue el Magistrado José Gregorio He&néndez Galindo y en la cual se expreso.

"Existe, pues, un principio general de igua/dad‘l entre las personas, cuyo caracter no puede
tomarse como absoluto, ya que el supuesto del cual se parte no es el de la plena identidad entre
los individuos (igualdad de hecho), de suyo|imposible, sino el de una esencia comin
perfectamente compatible con la natural diveréidad de caracteres, propiedades, ventajas y
defectos de cada uno y con las distintas Circunstalﬁcias en medio de las cuales actuan. De ahi que
la igualdad ante la ley en su genuina concepcion juridica, lejos de significar ciega uniformidad,
representa razonable disposicion del Derecho, previa ponderacion de los factores que inciden de
manera real en el medio dentro del cual habréa de aplicarse y de las diversidades alli existentes...."

() §

"La igualdad es un principio relacional en el qu%r intervienen por lo menos dos elementos: las
situaciones de hecho que se comparan y el criterio de comparacion o ‘patron de igualdad’
(también llamado ‘'tertiumcomparationi’). Las dificultades de interpretacion pueden provenir del
aspecto factico o del aspecto valorativo. En la primera de estas situaciones se presenta un
problema de verdad o factico que debe ser resuelfo con base en elementos probatorios empiricos.
En la segunda, en cambio, el problema es de tipo normativo y debe ser solucionado a partir de
algun método de interpretacion que le proporcione sentido a los enunciados, de manera que la
comparacion de las situaciones concretas sea posible.
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Esta segunda manifestacion aparece sobre todc;) en aquellos casos en los que el patron de
igualdad no expresa un hecho comprobable empiricamente, sino un deber ser o un valor. "

Y mas adelante se refiric al tema del trato diférencial, el cual no se considera en si mismo
discriminatorio y sefial6 los requisitos que deben cumplirse para que dicho trato se justifique:
|

el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una discriminacion
siempre y cuando se cumplan las siguientes conofciones: primero, que los hechos sean distintos;
segundo, que la decisién de tratarlos de manera diferente esté fundada en un fin aceptado
constitucionalmente; tercero, que la consecucion de dicho fin por los medios propuestos sea
posible y ademés adecuada. Como se ve, cada lna de estas condiciones corresponde al papel
que juegan los tres elementos -factico, legal o administrativo y constitucional- en la relacion que
se interpreta. Por eso, la primera condicion perten_bce al orden de lo empirico (hecho), la segunda
hace parte del orden de lo valido (legalidad) y la tercera del orden de lo valorativo (constitucion).

()"

Se tiene entonces, que el principio de igualdad se predic@a solo entre iguales, por o que en el presente caso NO
se ha vulnerado el derecho a la igualdad, por cuanto se reitera fue el legislador quien establecio los

parametros para efectos del reconocimiento de la

signacién de retiro, a través del decreto 4433 de

2004, Decreto que actualmente se encuentra vige

te y el cual no ha sido objeto de demandas de

legalidad que afecten su vigencia; por lo tanto en

el evento en que el actor presente algun tipo de

inconformidad frente a las hormas que sirvieron de f

undamento para el reconocimiento debe acusar las

mismas, por cuanto a esta Caja le esta vedado efe

ectuar interpretaciones de las mismas o hacerlas

extensivas a personal _para el cual no fueron estable

cidas.

Al respecto es preciso sefialar que no le corresponde a ¢
apartandose de lo establecido en la norma especial aplig
siendo del caso indicar que los Oficiales y Suboficiales d
los miembros de la policia Nacional cuentan con otras d
y los soldados profesionales también cuentan con su reg
reconocedora de la prestacion aplicar en su integrid
asumiendo una carga prestacional que no le correspon

psta Caja, efectuar interpretaciones, ni juicios de valor,
able a cada uno de los miembros de la fuerza publica,
e las fuerzas militares tienen una disposicion especial,
isposiciones, el personal civil tiene otras disposiciones
ulacién especial sobre la materia; debiendo la Entidad
ad tales disposiciones y de no_hacerlo, se estaria
e: sin embargo es preciso sefialar que el derecho a la

igualdad, solo se predica entre iguales.

De los planteamientos expuestos se colige que la Entidad actuo conforme a derecho y los actos administrativos
proferidos gozan de presuncion de legalidad. |

* LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES. CORRECTA APLICACION DE LAS DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES:

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento publico del orden nacional, adscrito al
Ministerio de Defensa, encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiro y pension de beneficiarios a
los afiliados que acrediten tal derecho, con sujecion Ls la normatividad aplicable y vigente a la fecha de
reconocimiento. |

Al respecto, es del caso sefalar que desde la misma Constitucién de 1886, los derechos y obligaciones, asi
como el régimen de carrera, prestacional y disciplinariojde los miembros de las Fuerzas Militares, han hecho
parte de un régimen especial que les es propio, diferente del régimen general al cual hacen parte todos los

demas trabajadores; dicha situacion actualmente se enc
carta magna, el cual reza;

‘La ley determinara el sistema de reemplazos
derechos y obligaciones de sus miembros y
disciplinario, que le es propio.”

uentra contenida en el articulo 217 inciso 3 de nuestra

en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos,
el régimen especial de carrera, prestacional y
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En desarrollo del anterior precepto constitucional, se han proferido diferentes disposiciones legales, por los
cuales se reglamenta y organiza la carrera de oficiales| y suboficiales de las Fuerzas Militares como son los
Decretos 3071 de 1968, Decreto 2337 de 1971, Decretd 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 1211 de
1990 y Decreto 2070 de 2003, encontrandose en la actuélldad vigente el Decreto Ley 1211 de 1990 modificado
en algunos apartes por el Decreto Ley 1790 de 2000 y actualmente vigente el decreto 4433 del 31 de
Diciembre de 2004, normas estas de caracter especial que priman sobre las generales.

* No configuracion de Causal de Nulidad:

De otra parte es preciso sefalar que el articulo 137 del CPACA, establece cuando es procedente declarar la
nulidad de los actos administrativos, asi:

- Cuando las actos administrativos infrinjan normas en que debian fundarse.

- Cuando hayan sido expedidos por funcionarios J organos incompetentes.

- Cuando hayan sido expedidos en forma irregular

- Cuando hayan sido expedidos con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa.

- Cuando hayan sido expedidos con falsa motivacién.

- Cuando hayan sido expedidos con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacion
que los profirié.

En el caso bajo estudio, no se configura ninguna de |las causales de nulidad de los actos administrativos
proferidos y por el contrario las actuaciones realizadas ppr la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se ajustan
a las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares.

* NO PROCEDENCIA DE LA CAUSAL DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE CREMIL:

Sobre este particular, cabe resaltar que las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares se ajustan a las normas vigentes apllcables a los miembros de las Fuerzas Militares y, en
consecuencia, estas actuaciones no se enmarcan dentrd de ninguna de las causales de nulidad. Por tal motivo,
no se encuentran viciadas de Falsa Motivacion, para lo cual es oportuno realizar las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, y sobre este tema, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda - Subseccién "A", en Sentencia N° 10051 del 19 de Marzo de 1998, Consejera Ponente Clara Forero
de Castro, sefialo lo siguiente:

“...La falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones engarnosas,
simuladas, contrarias a la realidad. La motivacidn de un acto_implica_que la manifestacion de la
administracion tiene una causa gue la justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza
de los hechos,_debida notificacion juridica y apreciacion razonable(...)" (Subrayados fuera del texto
original).

En el caso bajo estudio, la Entidad ha actuado con apego a la ley y los actos administrativos expedidos se
encuentran amparados bajo la presuncion de legalidad, motivo suficiente para desestimar las suplicas de la
demanda. |

EXCEPCION - PRESCRIPCIC’)N DEL DERECHO

En gracia de discusion, si al actor le asistiera algun de{recho con respecto a las pretensiones de la presente
demanda, no podria reconocérsele por cuanto el articulo]43 del Decreto 4433 de 2004 establece la prescripcion
de las mesadas en tres afios, contados a partir de la f%cha en que se hicieron exigibles, por lo tanto y en el
evento en que no se acojan los planteamientos expuestos por esta Caja, se debe declarar la prescripcion del
derecho.

| A
En consecuencia, con todo respeto solicito a este Honore?ble Despacho, declarar probada la excepcion.

Pagina 9 de 14

i
1
Il
i
i



Caa de Retiro de las Fuerzas Militares

el 4y B CREMIL

| G« Dotanne

COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

El Articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administra_ttivo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA - Ley
1437 de 2011) establece respecto a la condena en costas lo siguiente:

“Articulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo 1en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condema en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran_por las normas del Cédigo de_Procedimiento Civil." (Actual Cédigo General del
Proceso) (Subrayados fuera del texto criginal).

A su turno, los incisos 5 y 8 del Articulo 365 del Cédigo General del Proceso facultan al juez para decidir sobre
las costas, senalando textualmente lo siguiente: }

“Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posterigres a aquellos en que haya controversia, la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.” (Subrayados fuerd del texto original).

La jurisprudencia ha definido las costas procesales como aquellos gastos que se deben sufragar en el tramite
de un proceso y éstas se componen de eexpensas y agencias en derecho. Las expensas son las erogaciones
distintas al pago de los honorarios del abogado, como el valor de las notificaciones, los honorarios de Ios
peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, pélizbs, entre otras, mientras que las agencias en derecho,
si corresponden a los gastos u honorarios del abogado, que el Juez reconoce discrecionalmente a favor de la
parte vencedora (Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 5 de octubre de 2001, Exp.12425).

Por consiguiente, en materia de lo Contencioso Admiinistrativo, la condena en costas no se rige por un
concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracion subjetiva para su condena, no
basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe realizarse una valoracion de las conductas
desplegadas por esa parte vencida. En otras palabras, solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobacion.

En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “la norma contenida en el citado
articulo 188, no impone al funcionario judicial la ob/igacfén de condenar en costas, solo le da la posibilidad de
disponer, esto es, de pronunciarse sobre su procedencig”

La mencionada sentencia precisé que si bien es cierto;i en la Ley 1437 de 2011 no aparece la prevision que
contenia el articulo 171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en costas,
‘teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes; también lo es la norma establecida en la Ley 1437 de
2011, no impone la condena de manera automdatica frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe
entenderse que ella es el resultado de observar una serie de factores tales como la temeridad, la mala fe y la
existencia de pruebas en el proceso sobre la causacidn de gaslos y costas en el curso de la actuacion, en
donde el juez ponderara tales circunstancias y se prc_bnuncia sobre la procedencia de imposicion con una
decision sustentada...” '

Aunado a lo anterior, vale la pena mencionar algunos apartes del marco normativo y jurisprudencial planteado
sobre el tema de costas, mencionado en la Sentericia de Segunda Instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No.4 del |28 de junio de 2016, Magistrado Ponente Dr. Javier
Humberto Pereira Jauregui, dentro del radicado 2014-00039-01, que sehala:
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Descendiendo al caso sub examine, se Qil‘i\ que la entidad demandada manilesto en
su impugnacion que debia darse aplicacion al numeral 5 del articulo 365 del C.G.P,
el cual senala, que en caso de que prospvro parcialmente la demanda, ¢l juez pucede
abstenerse de condenar en costas o pr(i)nun('iur condena parcial, ast mismo, que no

incurrio en actos dilatorios, ni temcrurhbs que perturbaran el procediniiento.
!

Asl las cosas, la Sala empezara por senalar, que tal como fue expresado en el acapite
precedente, el Honorable Consejo de Hstado on sentencia de siete (7) de abril de
2016, Consejero ponente: WILLIAM j}{ERN.»\NI)EZ, GOMLEZ, Radicacion numero:
13()()!ﬂﬂlﬁi"i3—()()()~2013-()()()22{)1(12?)lJl-l), Actor: JOSE FRANCISCO GUERRERO
BARDI, vario la tesis que venia adoplan%do frente a la imposicion de la condena en
costas, vy acogio ¢l criterio objetivo al concluir que no se debe tener en cuenta la
conducta de las partes (temeridad o malla ). Razon por la cual, el argumento de la
Impugnarnte referente a que su acluu(}ion no fue dilatoria o temeraria, no tiene
vocacion de prospendad, pues en nudaimcndv al momento en gue el Juerz adopte la

decision.

No obstante, es claro que dicha “objetividad” también se relaciona con el hecho de
que en toda sentencia se debe disponer sobre costas, es decir, que hay que decidir,
- i . .

bien sea para condenar total o parctalmente, o para abstenerse, segun las precisas

(...) “reglas del CGP, no necesariamente siemti)ru nara imnonerlas.

De la lectura del articulo en comertto, se acilvit‘rt(' que dicha norma admite gque en
caso de gue prospere parcialmente la demanda, ¢l juez se abstenga de condenar en
costas o pronuiicic condena parcial, expresando Jos fundamentos de su decision.

En ¢ asunto que nos ocupa, segun 5(‘ evidencia en el plenario se accedio

parcialmente a las pretensiones de la dcrll&l{xda. habida cuenta gque, si bien es cierto
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se declaro la nubidad del acto administrativo enjuiciado y como consccucncia  se
condeno a la entidad demandada a reliquidar y pagar la asignacion de¢ retiro al
accionante, teniendo en cuenta el IPC para los anos en que ¢ste fue superior al
aumento realizado con base en los l)('(‘r(‘t(;)s expedidos por ¢l Gobierno Nacional,
tambicn se declaro la prescripcion cudlrieml del derecho al pago de las
diferencias prestacionales. i

Por lo expuesto, ¢l Jucz de primera instancia tenia la potestad de mponer o no la
condena en costas para lo cual se requetia que en la sentencia impugnada se

consignaran los fundamentos de hecho y deiderecho que dicran lugar a su decision.

|
) . B .
Se¢ encuentra entonces que en ol presente caso el a quo considerad que debia

. | . . -
condenarse en costas a la demandada sin sustentar las razones de su decision (fL
1333). '

Lo anterior, permite colegir que la condenaen costas se cfectud sin que ol Juez de
primera instancia hiciera referencia espectfica al reconocimiento de la presceripeion
muatricnal como causal para tomar la dctizrrm’nu(‘l(m de imponer la condena en
costas, de manera gue no actuo de u(‘ucrd{l() con lo reglado por ¢f numeral 5 del
articulo 365 del CGP. :
‘neste orden deideas, estima la Sala que of numeral gquinto de la sentencia apelada
debe ser revocado y on su lugar, procede no condenar en costas, ya que ademas de
o expresado es claro que al prosperar la excepcion de prescripeion se demuestra
jue en cierta forma le asistio razon a la dv('cflmsa CN SUSs Arguimentos.,

En cl presente asunto, ¢l g4 quo no cxpusb ningun argumento para imponer ja
condena en costas a la parte vencida en el litgio, decision que debio fundamentar

de acuerdo con {o previsto en el Codigo General del Proceso...”, en ¢ese sentido se

revocara ol numeral quinto de la sentencia y se dispondra no condenar en costas.

()

En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Segunda Subseccion “B”, en fallo del

25 de enero de 2018, siendo Magistrado Ponente el Dr. LUIS GILBERTO ORTEGON ORTEGON, sefalo sobre
el tema que:

()"

Condena en costas.- Con respecto a la dondena en costas, esta Sala considera que el

articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefiala que:
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«t,.salvo en los procesos en los que de ventile un interés publico, la sentencia
dispondrg sobre la condena en costas ¥ agencias en derecho, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso, ».

De la norma transcrita se advierte, qQue ng se impone al funcionario judicial la obligacion
de condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse

sobre su procedencia.

El Consejo de Estado, sobre el tema de la #ondena en costas se ha pronunciado, asi:

i
i

{
«... La Subseccion "A" de la Seccion Seqgunda de esta Corporacion en sentencia
dictada el 20 de enero de 2015, en relacion con la norma antes transcrita expuso
que contiene el verbo "dispondra” que esta encaminado a regular la actuacion del
funcionario judicial, cuando profiera ia s¢ntencia que decida las pretensiones del
proceso sometide a su conocimiento. !

i
El término dispondré de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espariola. es sinénimo de "decidir’, "mandar’, "proveer’, es decir que lo
previsto por el Legislador en la norma noles otra cosa que la facultad que tiene el
juez para pronunciarse sobre la condena{ en costas, y decidir si hay o no lugar a
ellas ante la culminacion de una causa Judicial.

Como se advierte. la citada norma no impone al funcionario judicial la obligacion
de condenar en costas, solo le da la posibilidad de "disponer”, esto es, no impone
la condena de manera automatica frente a aquel que resulte vencido en el litigio,
pues debe cntenderse que tal condena ds el resultado de observar una serie de
faclores, tales como, la temeridad. la mala fe y la existencia de pruebas en el
proceso sobre la causacion de gastos y|costas en el curso de la actuacion. en
donde el juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando
su decisién de procedencia. ‘

La anterior interpretacion se ajusta a fo establecido en el articuio 365 del Cédigo
General del Proceso, el cual seitala que la condena en costas se impone ern los
procesos y actuaciones posteriores a aquellos " en que haya controversia.” y
".solo habra lugar a costas cuando en el ;’xpedien!e aparezca que se causarony
en la medida de su comprobacion”.

En la sentencia cuestionada claramentd el a quo expuso que no procedian
teniendo en cuenta ia buena fe desplegadp en la discusion planteada. »

En el presente asunto, no se comparte la dec}isién del a quo de imponer costas, en cuanto
se observa que no existe una conducta de mald fe que involucre abuso dei derecho, ya que
la parte demandada esbozé argumentos que launque no prosperaron, son juridicamente
razonables, por lo que no es procedente la condena en costas.

() 4 Lo
Visto lo anterior, para el presente caso, se tiene lo siguiente:
1. La Entidad dio contestacion a la demanda, aportando los antecedentes del Acto Administrativo

demandado, en cumplimiento de lo sefialado en el articulo 175 del CPACA.

2. La entidad acudié oportunamente a realizacién de la audienc?a inicial. o
3. La Entidad no realizd actos dilatorios, ni temerarios ni encaminados perturbar el procedimiento.

En conclusion, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios, ni
encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose|limitado a realizar actos propios a la defensa Jl_JdlClaI.
Por tal motivo, respetuosamente se solicita a su seforia no imponer condena en costas y agencias en

derecho.
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PRUE{BAS
De conformidad con el paragrafo 1°. Del articulo 175 de< la Ley 1437 de 2011 esta entidad publica demandada
allega copia del expediente administrativo en lo que $e refiere a los antecedentes que dieron origen a la
controversia: |
Hoja de servicios del titular de la prestacion
Acto administrativo de reconocimiento de la Asng1nacnon de Retiro
Derecho (s) de peticion

Contestacion (es) de la peticién. Oficios CREMIL

Asi mismo, me permito indicarle al Despacho de la mahera mas respetuosa que el expediente administrativo
del militar lo conforman varios cuadernillos, entre 'ellos: correspondencia, embargos, cumplimiento de
sentencias (por diferentes asuntos), subsidio familiar, etc., por lo que no se remite la totalidad del mismo por
considerar que no constituyen una prueba conducentel y pertinente dentro de esta causa en tanto que si se
generan costos a cargo del erario publico. |

No obstante lo anterior, si el sefior Juez considera qué se debe aportar la totalidad de los cuadernilios que
conforman el expediente administrativo del militar en forma inmediata esta defensa estara presta a atender su
solicitud.

i
1
|

Solicito al Despacho tener como pruebas los antecedentes administrativos que dieron origen al reconocimiento

de la asignacion de retiro del militar, asi como las normas de caracter especial que rigen a los integrantes de

las Fuerzas Militares (Decreto 4433 de 2004).

ANEXOS

Lo relacionado en el acapite de PRUEBAS ’

Poder a mi conferido

Acta de posesién No.0006-19 del 25 de enero de 2019 del Director General de |la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares Encargado.

4. Decreto No.026 del 15 de enero de 2019 por la ¢ual se acepta una renuncia y se hace el encargo en la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares. 1

5. Resolucion No. 30 del 4 de enero de 20134 por medio de la cual se delegan unas funciones
relacionadas con la actividad de defensa judicial/de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

6. Acta de Posesion No. 054 del 06 de noviembre de 2012, por la cual se asumen funciones del cargo de
Jefe de Oficina Asesora Juridica.

7. Certificacion del 16 de mayo de 2018 de las funqlones del Jefe de la Oficina Asesora de Juridica.

8. Resolucién No. 6810 del 01 de noviembre de 2012, por la cual se hace un nombramiento en la planta
de personal de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

LN =

NOTIFIQACIONES

Al Sefor Teniente Coronel (RA) del Ejército Juan Carlds Lara Lombana, en su calidad de Director General y
Representante Legal de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (E); y al Doctor Everardo Mora Poveda, en
calidad de Jefe de la Oficina Asesora de Juridica, teniehdo como domicilio la ciudad de Bogota D.C., quienes
reciben notificaciones en la Carrera 13 N°§ 27-00 Edificio Bochica, interior 2, correo
electronico:notificacionesjudiciales @cremil.gov.co |

JAVIER RAMIRO CASTELLANOS SANABRIA
CC. No. 1.020.714.534 de Bogota D.C
TP. No. 237.954 del C. S.delaJ.

Folios: 9&) Anexos (} 8)
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No. 212

Ser

efiores /Jda?qc/o 16 ﬁo/m/'?fﬁ%fq 7Lr¢/0 o/e &r@/&Jar/
BO?O]/O/ !7 e

E. S. D.

ASUNTO: Poder Audiencia

RADICADO: 202 - 005t
DEMANDANTE: ZLorme el Colmenares C‘”ﬁ/mcéo
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

EVERARDO MORA POVEDA, mayor de edad, iden
de Zipaguira, domiciliado en esta ciudad, en mi calid
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, Establecimie
75 de 1925, adscrita al Ministerio de Defensa Nacig
abogado JAVIER RAMIRO CASTELLANOS SAN
ciudadania No. 1.020.714.534 de Bogota D.C., cq
Superior de la Judicatura, para que asuma la defens

El apoderado queda expresa y ampliamente facul
General de Proceso (Ley 1564 del 2012) y de
audiencias, interponer recursos, contestar demand
respectiva, sustituir, desistir, reasumir, renunciar y, e
al mandato judicial y en defensa de la entidad.

Atentamente,

itificado con cédula de ciudadania No.11.344.164
ad de Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de la
2nto Publico del orden nacional, creado por la Ley
nal, por el presente documento confiero poder al
NABRIA, quien se identifica con la cedula de
n Tarjeta Profesional No. 237.954 del Consejo
a de la entidad en el asunto referido.

ado en los términos del articulo 77 del Codigo
manera especial para solicitar copias, asistir a
a, intervenir, conciliar en los términos del acta
n general, para ejercer las atribuciones inherentes

EVERARDO
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CC. No. 11.344.164 expedida en Zipaquira
Jefe Oficina Juridica
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ACEPTO:

RAMIRO CASTELLANOS SANABRIA

C.C. No. 1.020.714.534 de Bogota

T.P. No. 237.954 d

ocumen'o fue presen

elC.S.delaJ.
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