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La Suscrita Secretaria del Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, corre
traslado a la contraparte de las excepciones propuestas en la contestacion de demanda por EL
APODERADO DEL DEMADADO, por el término de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina de
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JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DE CARTAGFNA
Dr: Arturo Eduardo Matson Carballo. ‘
%\«/ Cr. 32 # 10 - 129. Edificio Antiguo Telecartagena. /
Cartagena - Bolivar.

Asunto: Contestacion de Demanda (Reajuste Soldados Prima de Antigiiedad - 1/12)

REFERENCIA: PROCESO No. 13001333300220190001800
DEMANDANTE: NOLBERTO ALI VEGA CANTERO
DEMANDADA: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

ROBERTO JHONNYs NEISA NUNEZ, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C,, identificado con
cédula de ciudadania No. 80.203.856 de Bogota, Abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta
Profesional No0.272.126 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi condicion de
apoderado judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, de confornudad con el poder a mi
conferido por el Doctor EVERARDO MORA POVEDA en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora
Juridica de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL me, pmrmto CONTESTAR LA
DEMANDA de la referencia, en los siguientes términos:

EN CUANTO A LOS HECHOS
- Se aceptan todos y cada uno de los hechos relacionados con la actividad del demandante asi
como del reconocimiento de la asignacion de retiro y la conclusion del procedimiento
administrativo. Con relacién al reconocimiento que busca el demandante en cuanto al reajuste
solicitado, la Entidad se opone pues se consideran debate dentro del proceso.

EN CUANTO A LAS PRETENSIONES, DECLARACIONES Y/O CONDENAS

La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,se opone a todas y cada una de ellas, asi como a
la condena en _costas, salvo los actos administrativos_expedidos por la entidad v los documentos
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ue obran en el expediente administrativo.

ANTECEDENTES

La Caja de Retiro de las FF.MM., reconocié asignacion de retiro al sefior Infante de Marina
Profesional (R) del Armada Nacional NOLBERTO ALI VEGA CANTERO, mediante Resolucion N°.8435
del 20 de marzo de 2018, a partir del 27 de marzo de 2018, por haber acreditado un tiempo de
servicio de 20 anos, 03 meses y 09 dias.

Dicho reconocimiento se efectud de conformidad con las disposiciones legales contenidas en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y de acuerdo con lo dispuesto en la hoja de servicios
militares del actor.

Con escrito recibido y radicado en esta Caja N°.20291851, el 10 de julio del 2018. el actor solicito;
primero: la reliquidacion y reajuste de la asignacion de Retiro, tomando como base el articulo 1,
inciso 2 del Decreto 1974 del 14 de septiembre de 2000 y se ordene liquidar la asignacién
teniendo en cuenta el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, adicionando un 38,5% de la prima de
antigiedad; segundo: la inclusion como partida computable de la prima de navidad; tercero:
incluir el subsidio familiar como partida computable; cuarto: reajuste aio por afo por el reajuste
de los valores, entre otras.

En consecuencia de lo anterior, se dio respuesta a lo solicitado con oficio de salida N°.1149214 del
19 de julio de 2018.

RAZONES DE LA DEFENSA
EN CUANTO A LA LIQUIDACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO PRIMA DE ANTIGUEDAD

Indica el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004: 1...) 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 puntos cinco por ciento (38.5%) de Ia prima de antigiiedad.
£n todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes'”.

Frente a este aspecto, esta defensa, encuentra suficientemente clara la norma que indica que el
soldado profesional tiene derecho a que se le pague asignacion mensual de Retiro, asi:

Salario Basico = SMLMV (100%) + {Incremento en un 60%) - 140%
Prima de Antiguedad = 38.5 %

Asignacion de retiro:
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70% = (Sueldo Basico + 38.50% de Prima de Antigtiedad)

Por consiguiente, siguiendo la uniformidad y secuencia de la norma. debe reconocerse la
asignacion de retiro equivalente al setenta por ciento (70%) de: salario basico incrementado en el
38.5% de la prima de antigliedad, tal como ha estado aplicando esta entidad.

Asi mismo lo entendio el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, mediante
Concepto Radicado No. 2014-6000006331, del 17 de Enero de 2014, donde indica que la

liquidacion prestacional que efectta la Caja de Retiro de las Fuersas Militares para el
reconocimiento de las asignaciones de retiro de los Soldados Profesionales e Infantes de Marina,
es acorde a las disposiciones normativas, y la formula que aplica en tal liquidacion se encuentra
ajustada aderecho.

En este sentido, y luego de analizar el Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, el mencionado
Concepto senald lo siguiente: “De conformidad con la citada disposicion las unicas partidas
computablespara la liquidacion de [a asignacion de retire pension de invalidez y de
sobrevivencia para los soldados profesionales, son el salario bdsico y faprima de antigiiedad”.

(Subrayados y negrillas fuera del textooriginal).

A su turno, luego de citar el Articulo 16 del mismo Decreto, el Departamento Administrativo de la
Funcién Pablica senalé:

Al analizar el articulo en mencion, se considera que este es claro al sefalar que la
asignacion mensual de retiro para los Soldados Profesionales sera equivalente al setenta

r_Ci lor conjun dosels tosque con fundamento en los
articulos 13 y 16 del decreto 4433 de 2004 constituyen partidas computables para la
liquidacion de la asignacion de retiro

“En efecto, la asignacion de retiro de los soldados profesionales equivale al setenta por
l % m los d determin, - el primero, el salario

mensual, lo que conforme al articulo 1 del Decreto Ley 1794 de 2000 equivale al valor de
un salario minimo legal mensual vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del
mismo salario, y sequndo, el valor equivalente al treinta y ocho por ciento (38%) del valor
de la prima de antigiiedad correspondiente al respectivo Infante de Marina

Al resultado de la suma de estos dos factores se le debe estimar el valordel setenta
Ror ciento (70%) /a cual finalmente constituye el valor que por concepto de asignacion de
retiro debe reconocerse al respectivo Infante de Marina retirado de! servicio (Subrayados y
negrillas fuera del texto original).

Por uitimo, y luego de este analisis juridico, el Departamento Administrativo de la Funcion Pablica
concluyo lo siguiente: “£n conclusion, en criterio de este Departamento, la formula utilizada por la
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entidad (refiriendose a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares) para la liquidacion de la
asignacion de retiro es la que se encuentra acorde con lo senalado en la disposicion que requla /a
materia”

Sobre este particular, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda - Subseccién
“C" se pronuncid mediante nci 12 iembre de 2013Proceso referencia No.
11001333503020120008601 Demandante: Edgar Orlando Mora Acosta, Demandado: CREMIL, MP.
Amparo Oviedo Pinto, a saber:

Significa lo anterior, que los aportes sobre la prima de antigiiedad para quienes estin a
tiempo de obtener la asignacion de retiro y durante los uftimos 11 arios, se hara sobre el
38.5% y este porcentaje es parte de la base de liquidacion.mas no_corresponde_en su

totalidad para liguidar el monto de la asignacion.

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

"Es decir que el monto de la asignacion, es la proporcion de la asignacion y al leer con
detenimiento la citada disposicion se aprecia que dicho monto o cuantia de la asignacion
de retiro, es el setenta por ciento (70) de la base de liquidacion que es la suma de los
factores salariales a tener en cuenta en la asignacion deretiro, o sea que sumados los dos
factor iquidacion: salarioincrementado en el 40%. mas el 38.55 rima
de _antigiiedad, seliquidard el 70%, tal como lo hizo /3 Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, afolio 13 del expediente, _en un sano entendimiento de las disposiciones leidas”
(Subrayados y negrillas fuera del textooriginal).

De igual manera, y sobre el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, la sentencia del 20
deNoviembre de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccidn
Segunda - Subseccion C; Magistrada Ponente; Amparo Oviedo Pinto, Demandante: Gilberto
Bahamon Vargas; Radicado: 11001333501720130055001, seialo:

@ Los articulos 13.2 y 16 del decreto 4433 de 2004 son absolutamente claros al establecer
la forma de liquidar las asignaciones de retiro de los soldados profesionales, esto es, su
tenor literal no ofrece ninguna duda sobre cuales son las partidas computables al momento
de liquidar la prestacion (salario mensual y prima de antigiiedad). Ademds, segin el
pardgrafo del articulo mentado, existe la prohibicion legal de no incluir en la liquidacion
de las asignaciones de retiro, pensiones y sustituciones pensionales, emolumentos

diferentes a los taxativamente sefialados en dicha norma. (Subrayados y Negrillas fuera
del texto original).

Los articulos 13.2 y 16 del decreto 4433 de 2004, son absolutamente claros al establecer
la forma de liquidar las asignaciones de retiro de los soldados profesionales, esto es, su
tenor literal no ofrece ninguna duda sobre cudles son las partidas computables al momento

de liquidar la prestacion (salario mensual y prima de_antigiiedad). Ademds, segun el
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13.1.8 Duodeécima 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, razon por la cual la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES no liquido esta
partida en la asignacién de retiro del actor, obrando de conformidad con el mandatolegal.

Ahora bien tal como se puede apreciar en el articulo 13 IBIDEM, Numeral 13.2 las liquidaciones de
los soldados profesionales deben realizarse teniendo en cuenta:

13.2 Soldados Profesionales:

1321 Salario mensual en los terminos del inciso primero del articulo 1o del Decreto-ley
1794 de2000.

1322 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente
decreto.

Dicha norma se constituye entonces en una disposicion de caracter especial que prima sobra las
demas normas generales y deroga las normas especiales que le fueron contrarias. (Articulo 45 del
decreto 4433 de2004)

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 partida de la prima denavidad.

De otra parte es preciso sefialar que de conformidad con lo dispuesto en el PARAGRAFO del ya
citado articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 seestablece: PARAGRAFO. En adicion a las partidas
especificamente senaladas en este articulo,ninguna de las demas primas, subsidios, bonificaciones,
auxilios y compensaciones,serdan computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y
sustitucionespensionales.

Existe por tanto, una prohibicion expresa para la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,
para incluir primas, subsidios y/o partidas computables distintas a las que taxativamente consagro
la ley.

Adicionalmente la 1/12 parte de la prima de navidad 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 en actividad.

EXISTENCIA DELRECONOCIMIENTOE INCLUSION DEL SUBSIDIO FAMILIAR COMO PARTIDA
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COMPUTABLE DE LA ASIGNACION DERETIRO.

Recientemente sobre el tema especifico de los soldados profesionales, se ha pronunciado el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda Subseccion C, siendo Magistrada
Ponente la Dra. LUZ MYRIAM ESPEJO RODRIGUEZ, en fallo de fecha 20 de junio de 2018, dentro
del proceso promavido por el sefior JULIO RIVELINO ROMERO SANCHEZ, en el cual se expreso en
uno de susapartes:

Las orfentaciones trazadas por la Seccion Sequnda del H. Consejo de Fstado, también fueron
expuestas en sentencia del 21 de Octubre de 2014 (17007-03— 15-000-2014-02296-00), 16
de Marzo de 2015(11001-03-15-000-2014-02434-01),29deAbril de2015(11001-03-15-000-
2015-000807-00)2 1deMayode 2015(110071 03-15-000-2015-00917-
00)y11deFebrerode2016(11001-03-15-000-2015-03532-00, entre otras ., todas ellas de 13
Seccion Segunda. Esta sala de Decision, aun cuando llego a conclusiones diferente sobre la
inclusion del subsidio familiar en las asignaciones de retiro de los soldados profesionales, en
aras de garantizar el derecho a la igualdad y en sujecion al principio de seguridad juridica,
acoge en su integridad las tesis expuestas por la Seccion Sequnda del H. C onsefo de Estado,
superior jerarquico, para efectos de resolver las controversias que tengan similar situacion
féctica y juridica como ocurre en el subexamine.

Por lo tanto, es procedente inaplicar el pardgrafo del Articulo 13.2 del Decreto4433 de
2004 en cuanto no incluye el subsidio familiar como partidacomputable en /la

signacion de retiro de los soldado profesionales.en loscasos en que

ubsidio f: /1 7 qn 7
retiro, antes de la_entrada envigencia de los decretos 1161 v 1162 de 2014.Fn estos

eventos, corresponde aplicar las disposiciones que regulan lo pertinente para los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, toda vez que constituyen el parametro de igualdad
aplicado por el H. Consejo de Fstado a los Soldados Profesionales, si se tiene en cuenta que
antes de los decretos 1161 y 1162 de 2014 no existia norma que ordenara la inclusion del
subsidio familiar en Ia liquidacion de las asignaciones de retiro de Ios soldados profesionales,
Y estos estatutos tampoco consagraron efectosretroactivos.

Asi, se tiene que el articulo 13 del decreto 4433 de 2004 preceptua que en la liguidacion de
la asignacion de retiro de los Oficiales y los Suboficiales de la Fuerzas Militares, se debe
incluir el “Subsidio Familiar en el porcentaje quese encuentre reconocido a la fecha de retiro”

Ahora bien, conforme a lo ordenado en el numeral 172 del articulo 17 del decreto
4433de2004 los SuboficialesyOficiales de las Fuerzas Militares deben efectuar aportes para
asignacion de retiro sobre el subsidio familiar, puesto que es una partida contemplada en el
articulo 13 (numeral 13.1.7). En ese orden de ideas, siguiendo el parametro de igualdad
aplicado, la Sala considera que si los OficialesySuboficiales de las Fuerzas militares deben
efectuar aportes sobre el subsidio famifiar, tambien lo deben hacer los soldados
profesionales a quienes se les ordene incluir dicho factor en la liquidacion de la asignacion
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de retiro, en el mismo porcentajes y por todo el tiempo en que lo devengaron en servicio
activo. Pero si el soldado profesional o el infante de marina profesional, consolida el derecho
alaasignacion deretirodespués delaentrada en vigencia delos decretes_ 1161 y 1762 de 2014,
25 de junio de 2014, habrd lugar a_incluir elsubsidio familiar en los términos requlados en
tales normas.

Ordenar que en la base de liquidacion de las asignaciones de retiro de tales soldados
profesionales se incluya el 100% del subsidio familiar que devengaban al momento del retiro
de servicio, equivale a modificar la ley usurpando abiertamente las competencias que la
propia constitucion asigno en forma restrictiva al Congreso de la Republica como legistador
ordinario y al Gobierno Nacional en efercicio de la facultad reglamentaria.

Cierto es que el Decreto 4433 de 2004 dispone que en la base de liquidacion de las
asignaciones de retiro de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se debe inciuir el
100% del subsidio familiar reconocido al retiro, pero ello no quiere decir que se vulnere el
derecho de igualdad de los soldados profesionales a quienes se les incluye la partida en
fos términos de los decretos 1161 y 1162 de 2014, puesto que los Oficiales, Suboficiales y
Soldados pertenecen a categorias disimiles, con rangos, grados, obligaciones, deberes y
responsabilidades diferentes, que justifican la diferenciacion que hace laley.

Al respecto, /a Corte Constitucional en sentencia C-057 de 2010 preciso que “los oficiales son
aquellos formados, entrenados y capacitados para ejercer la conduccion y mando” de los
elementos de combate y de las operaciones de su respectiva fuerza, mientras que a los
suboficiales les corresponde las funciones de apoyo a los oficiales. 1 os oficiales, en el marco
de su respectivo rango, tienen bajo su responsabilidad el mando y conduccion de la tropa,
de Jos equipos de combate, de las operaciones, de las unidades y por lo tanto, ef peso de las
decisiones mds importantes, de las cuales en muchos casos, dependen la vida y la integridad
de sus subordinados y de los demds ciudadanos. Es el hecho que sobre ellos recaiga esa
mayor y trascendental /esponsab///dad la que explica la d/fe/enaa en la jerarquia
organ/'zaabnal a d la_naturaleza €s onsabili

wlw so/dados profeszona/es y los agentes por su pa/fe eyecutan
e implementan las decisiones de loscomandantes.

Tan es asi que la norma ordena a los Oficiales y Suboficiales efectuar aportes sobre el
subsidio familiar, mientras que a los soldados profesionales no les impone dicha carga.
Ademas los decretos 1161 y 1162 de 2014 fueron expedidos por la autoridad competente en
él efercicio de sus facultades constitucionales y legales, se encuentran vigentes y surtiendo
plenos efectos juridicos las cuales se tornan de obligatorio cumplimiento en virtud de los
atributos de efecutividad y ejecutoriedad,
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De otra parte, es de indicar que mediante Decreto 1162 del 24 de junio de 2014, se ordend el
reconocimiento del subsidio familiar como partida computable de la Asignacién de retiro de los
Soldados Profesionales e Infantes de Marina de las Fuerzas Militares, en los siguientestérminos:

Articulo 1. A partir de julio de 2014, para el personal de Soldados Profesionales e Infantes de
Marina Profesionales de las Fuerzas Militares que al momento del retiro estén devengando e/
subsidio familiar, regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, se tendrd en
cuenta como partida computable para liquidar la asignacion de retiro y pension de invalidez
el treinta por ciento (30%) de dicho valor; ef cual serd sumado en forma directa, al valor que
corresponda por concepto de asignacion de retiro o pension de invalidez, liquidado
conforme a las disposiciones normativas contenidas en el Decreto 4433 de 2004 y demds
normas que lo modifiquen, adicionen o sustituyan(...).

Disposicién_que fue plenamente cumplida por parte de la Caja_de Retiro de las Fuerzas
Militares, tal como se puede evidenciar_en la Resolucién de Reconocimiento del aqui
demandante, por tanto, y al estar dicho decreto vigente en el ordenamiento juridico, es del
caso precisar que no se desvirtia la presuncién de legalidad.

Asi pues, al revisar la normatividad 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, dentro
de los cuales encontramos los siguientes:

» Acreditacion de un tiempo de servicio de 20afios.

» Cuantia fija de asignacién de retiro en un70%.

* Porcentaje fijo de prima de antigliedad equivalente al38.5%.

* Subsidio Familiar en un 30% de Conformidad con el Decreto 1162 de2014.

Al respecto, ndtese como 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.

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 asignacién de retiroasi:

ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA FL PERSONAL DF LAS FUERZAS MILITARES.
La asignacion de retiro, pension de invalidez y de sobrevivencia, se liquidarin segun
corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas asi-

13.1. Oficiales ySuboficiales: (..)

13.2. SoldadosProfesionales:

13.2.1. Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto
Ley 1794 de2000.
13.2.2. Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
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presente decreto.

PARAGRAFO.- En adicion a las partidas especificamente sefialadas on este articulo ninguna
de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.

De la norma anteriormente transcrita, se colige que la entidad demandada aplica la normatividad
legal vigente al momento de los hechos, para los respectivos reconocimientos de asignaciones de
retiro, ajustandose estrictamente a las partidas senaladas, en las cuales estd consagrada
expresamente el subsidio familiar como partida computable en un porcentaje del 30% dentro del
reconocimiento de asignacion de retiro, para los Soldados Profesionales, razon suficiente para NO
DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE LEGALIDAD de los actos demandados

LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES EFECTUADAS POR LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES

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

Al respecto, es del caso sefalar que, desde la misma Constitucion de 1886, los derechos y
obligaciones, asi como el régimen de carrera, prestacional y disciplinario cle los miembros de las
Fuerzas Militares, han hecho parte de un régimen especial que le es propio. diferente del régimen
general al cual hacen parte todos los demas trabajadores; dicha situacion actualmente se
encuentra contenida en el articulo 217 inciso 3 de nuestra carta magna, el cual reza: “La ley
determinard 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.”

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 Decreto 612 de 1977,
Decreto 089 de 1984, Decreto 1211 de 1990 y Decreto 2070 de 2003 encontrandose en la
actualidad 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.

EN RELACION CON LAS COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

El Articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA - Ley 1437 de 2011) establece respecto a la condena en costas lo siguiente: “Articulo 188.
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CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interes publico, la sentencia
dispondré sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del
Codigo de Procedimiento Civil.” (Actual Codigo General del Proceso) (Subrayados fuera del texto
original).

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

Articulo 365, Condena en costas.

£n los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la
condena en costas se sujetard a las siguientes reglas:

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

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

La jurisprudencia ha definido las costas procesales como aquellos gastos que se deben sufragar en
el trdmite de un proceso y éstas se componen de expensas y agencias en cerecho. Las expensas
son las erogaciones distintas al pago de los honorarios del abogado, como el valor de las
notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, polizas,
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 Administrativo, la condena en costas no se rige por
un concepto objetivo, sino que exige por parte del operador juridico una valoracién subjetiva para
su condena, no basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe realizarse una
valoracidn 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
comprobacién.

En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, /@ norma contenida
en el citado articulo 188, no impone al funcionario judicial 1a obligacion de condenar en costas,
solo le da la posibilidad de disponer, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia”

La mencionada sentencia precisé que si bien es cierto 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, “tenjendo en cuenta la conducta asumida por las partes, tambien lo es la
norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no_impone la condena de manera automadtica 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 /a existencia de pruebas
en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la actuacion, en donde el juez
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ponderara tales circunstancias y se pronuncia sobre Ia 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 Sentencia 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 sefala:

(..)

5. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso sub examine, se dira que la entidad demandada manifesto el
sSUimpugnacion que debia darse aphicacion al numeral 5 del articulo (G5 del .G,
el cual sefrala, que en caso de que prospere parcialmente la demanda, el jues puede
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parctl, ast mismo, que ne

meurrié en actos dilatorios, ni temerarios que perturbaran o] procedinnento.

Asl las cosas, la Sala empezara por senalar, que tal como fue expresado en el acapite
precedente, el Honorable Conscjo de tstado en sentencia de siete 7 de abril de
2016, Consejero ponemte: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicacion numero:
13001-23-33-000-2013-00022-01(129]1 -1 1), Actor: I0SE FRANCISC O GUERRERO
BARDI, vario la tesis que venia adopiando frente a la mposicion de la condena en
CoOstas, y acogio ol criterio objetivo al concluir que no se debe 1ener en cuenta a
conducta de las partes (temeridad o mala f¢). Razon por la cual, ¢l wrsumento de
mpugnanie referente a que su actuacion no fue dilmoria o temeraria, na ticnse
vocacion de prosperidad, pues en nada incide al momento en que ¢l Juers adopte la
decision.

No obstante, es claro que dicha “objetividdad” tambicn se relaciona con ¢l hecho de
que en toda sentencia se debe disponer sobre costas, es decir, que hay que decidir,
bien sea para condenar 1otal o parctalmente, o para abstencerse, segun las precisas
restlas del CGP, no necesariamente sicnipre paa imnonerlas,

De L lectura del articulo en comento, se advierte que dicha norma admite gque en
caso de que prospere parciabnente la demanda, ol juez se abstenga de condenar en

costas o pronuncic condena paraial, expresando los lundinnentos de su decisios,

En ¢l asunto quc nos ocupa, sepan se ovidencia en el plenarnio se accedio

parcialmentce a las pretensiones de la demianda, habida cucata que, si bicts os cierto
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S declaro la nulidad ded acto adbministrativo enjuiciklo v como consecuencin . se
condeno a ia entdad demandada a reliquidar y pagar s asignacion de eetivo al
accionante, teniendo en cuenta ol 1IPC para los aios en gue ¢ste tue superior al
aumento reahzado con base en los Decretas expedidos por el Gobicrno Nacional,
también se declard la prescripcion cuatrienal del derecho al pago de las
diferencias prestacionales.

Por o expuesto, ¢l juez de primera instancia tenia la potestad de immponer o no la
condena en costas para o cual se orequeria gue en la sentencia impugnada se

consignaran los fundamentos de hecho y de derecho que dieran lugar a su decision.

Seencuentra entonces gue en el presente caso ol o guro consilero qu¢ debia
condenarse ¢n costas a la demandada sin sustentar as razonoes doe su deciston (11
133).

Lo anterior, permite colegn gue la condena on vostas se cfectuao sim que o uez de

primwcra instancia hiciera referencia especifica al reconocimicnto de la preseripeion

Swatrienal como causal para tomar la determmacton de imponer o condena en
costas, de mancra que no actuo de acuerdo con 1o replado por ol numeral 5 det
articulo 365 del CGP.

ineste orden de ideas, estima L Sala gue ol numeral quinto de la sentencia apelada
debe ser revacado y en su lugar, procede no condenar en costas, ya que ademnas de
o expresado s claro que al prosperar la excepeion de preseripceion se demuestra

que en cierta forma le asistio razon a la defensa cn sus argumentos.

En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién 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 condena en costas, e‘sta“ Sala considera que el
articulo 188 del Cédigo de Procedimienio Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

sefiala que:
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«...salvo an los procesos en los que se ventile un interés publico. fa sentoncia
dispondré sobre fa condena on costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas def Codigo General del Proceso ».

De la norma transcnta se advierte, que no se impone al funcionario judicial 1a aobligacion
de condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es. de pronunciarse

sobre su procedencia.
Ef Consejo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado. asi:

«... La Subseccion "A" de la Seccion Segunda de ¢sla Corporacion en sentencia
dictada ef 20 de enero de 2015 . an relacion con Ia norma anles transcrita expuso
que conlienc el verbo “dispondra” que esta encamit 1ado a regular ia actuacion del
funcionano pudicial, cuando profiera la senfencrs que decida las pretensiones del
proceso sometido a su conoclimiento.

Eil término dispondré de acuerde con el dicconarnio de la Real Academia de a
Lengua Espafiola. es sinénime de “decidir”. “mandar”. “provaer”, es decir que o
previsto por el Legislador en ia riorma no es olra cosa que la facultad que tiene ef
) Juez para pronunciarse sobre la condena en costas. y decidir si hay o no lugar o
@/_ ellas ante 1a culminacion de una causa judicial

Como se advierte. la citada norma no impone al funcionano judicial Ia obligacion
de condenar en costas, solo fe da la posibilidad de “disponer”. esto es. nn impone
la condena de manera automatica frente a aquel que resulte vencido en of litigrio,
pues debe entenderse que tal condens es el resuitado de observar una serie de
factores. tales como, ia temeridad. ta mata fe y lo uvxistencia de pruebas en el
procesc sobre la causacion de gastos y costas en el curso de fa actuacion. en
donde el juez ponderando tales circunstancias, debe pronunciarse sustentando
su decision de procedencia

La anterior interprotacion se ajusta a lo establecidc on ef articulo 365 del Codigo
General del Proceso, ei cual seriala que la condena cn costas se impone en los
brocesos y actuaciones postoriores a aquellos *en que haya coniroversia.” y
".solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacion”.

En la sentencia cuestionada claramente of a GUO expuso que no procedian
teniendo en cuemnta la buena fo desplegada en la Jiscusion planteada. »

En el presente asunio. no se comparte la decision del a quo de imponer costas, en cuanto
se observa que no existe una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
ta parte demandada esbozé argumentos que aunque No prosperaron, son juridicamente
razonables, por lo que no es procedente la condena en costas.

» (...)

Visto lo anterior, para el presente caso, se tiene lo siguiente:

1. La Entidad dio contestacidn a la demanda, aportando los antecedentes del Acto
Administrativo demandado, en cumplimiento de lo sefalado en el articulo 175 del CPACA.

2. La entidad acudié oportunamente a realizacién de la audiencia inicial.

3. La Entidad no realizé 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 judicial. Por tal motivo, respetuosamente se solicita a su sefioria no
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imponer condena en costas y agencias en derecho.

NO CONFIGURACION A LA VIOLACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD

Sobre la presunta vulneracion del DERECHO A LA IGUALDAD, consagrado en la Constitucién
Nacional en el articulo 13, cabe traer a colacién los pronunciamientos efectuados por el Maximo
Tribunal Constitucional, en Sentencia No. C-387/94,Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA
DIAZ, en los siguientes términos:

(...) Sobre el derecho a la igualdad esta Corporacion a través de su Sala Plena y de las Salas
de Revision de Tutelas, ha hecho multiples pronunciamientos, en los cuales ha definido en
qué consiste este derecho, la diferencia entre la igualdad formal y la material y cudndo la
diferencia de trato no implica necesariamente discriminacion. Valga citar, entre otras, la
sentencia C-472/92 cuyo ponente fue el Magistrado Jose Gregorio Herndndez Galindo y en
la cual se expreso.

Existe, pues, un principio general de igualdad entre las personas, cuyo cardcter 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 comun
perfectamente compatible con la natural diversidad de caracteres, propiedades, ventajas y
defectos de cada uno y con las distintas circunstancias en medio de las cuales actuan. De
ahi que la iqualdad 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 habia de aplicarse y de las
diversidades alli existentes (..)

La igualdad es un principio relacional en el que intervienen por lo menos dos elementos: 1as
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. £n la primera de estas situaciones se presenta
un problema de verdad o factico que debe ser resuelto con base en elementos probatorios
empuricos. En la segunda, en cambio, el problema es de tipo normativo y debe ser
solucionado a partir de algun método de interpretacion que les proporcione sentido a los
enunciados, de manera que la comparacion de las situaciones concretas sea posible.

Esta segunda manifestacion aparece sobre todo en aquellos casos en los que el patrén de
1gualdad no expresa un hecho comprobable empiricamente, sino un deber ser o un valor."

Y mas adelante se refirié al tema del trato diferencial el cual no se considera en si mismo

discriminatorio y sefialo los requisitos que deben cumplirse para que dicho trato se
Justifique:
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(.) el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una
discriminacion sfempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones: primero, que los
hechos sean distintos; segundo, que la decision 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 ademds adecuada. Como se ve, cada una de estas
condiciones corresponde al papel que juegan los tres elementos -fictico, legal o
administrativo y constitucional- en la relacion que se interpreta. Por eso, la primera
condicion pertenece al orden de lo empirico (hechd), la seqgunda 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 predica solo entre iguales, por lo 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 asignacion de retiro, a
través del Decreto 4433 de 2004 y el Decreto 1162 del 24 de junio del 2014, decretos que
actualmente se encuentran vigentes y los cuales no han 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 normas que sirvieron de fundamento para el
reconocimiento debe acusar las mismas, por cuanto a esta Caja le estad vedado efectuar
interpretaciones de las mismas o hacerlas extensivas a personal para el cual no_fueron
establecidas.

Al respecto es preciso sefialar que no le corresponde a esta Caja, efectuar interpretaciones, ni
Juicios de valor, apartdndose de lo establecido en la norma especial aplicable a cada uno de los
miembros de la fuerza publica, siendo del caso indicar que los Oficiales y Suboficiales de las
fuerzas militares tienen una disposicion especial, los miembros de la policia Nacional cuentan con
otras disposiciones, el personal civil tiene otras disposiciones y los soldados profesionales también
cuentan con su regulacion especial sobre la materia; debiendo la Entidad reconocedora de la
prestacion aplicar en su integridad tales disposiciones y de no hacerlo, se estaria asumiendo una
carga prestacional que no le corresponde; sin embargo es preciso sefalar que el derecho a la
igualdad, solo se predica entre iguales.

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

NO CONFIGURACION DE FALSA MOTIVACION EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES

Sobre el particular cabe resaltar que las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares se ajustan a las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares; en
consecuencia, estas actuaciones no se enmarcan en ninguna de las causales de nulidad y por ende

no se encuentran viciadas de — FALSA MOTIVACION, para lo cual es oportuno realizar las
siguientes consideraciones:
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En primer lugar, el Honorable Consejo de Estado, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA -SUBSECCION "A", en SENTENCIA N° 10051 DE 1998 del 19 de marzo de
1998, CONSEJERA PONENTE: DOCTORA CLARA FORERO DE CASTRO, asi: “..La falsa motivacion se
configura cuando para fundamentar el acto se dan razones enganosas, simuladas, contrarias a Ia
realidad. La motivacion de un acto implica que la manifestacion de la administracion tiene una
causa que la fustifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida
calificacion juridica y apreciacion razonable. (..)"

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.

NO CONFIGURACION DE CAUSAL DE NULIDAD

De otra parte, es preciso senalar que el articulo 137 del C.P.C.A, establece cuando es procedente
declarar la nulidad de los actos administrativos, asi:

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

- Cuando hayan sido expedidos por funcionarios u érganos 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 motivacion.

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

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

EXCEPCION MIXTA

Prescripcion del Derecho

En gracia de discusidn, si al actor le asistiera algun derecho 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 fecha en gue 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. En consecuencia, con todo respeto
solicito a este Honorable Despacho, declarar probada la excepcion,
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De conformidad con el paragrafo 1°. Del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 estaentidad publica
demandada allega copia del expediente administrativo en lo que se refiere a los antecedentes que
dieron origen a la controversia, en veintiocho (28) folios, ademas de los siguientes documentos:

* Hoja de servicios del titular de la prestacién.
¢ Acto administrativo de reconocimiento de la Asignacion de Retiro.
¢ Respuesta al Derecho de Peticion por parte de CREMIL.

Asi mismo, me permito indicarle al Despacho de la manera 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 de este por considerar que no constituyen una prueba conducente y pertinente dentro
de esta causa en tanto que si se generan costos a cargo del erario.

No obstante, lo anterior, si el sefor Juez considera que 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.

ANEXOS

1. Poder para actuar

2. Decreto de nombramiento de Director General.

3. Acta de posesion del Director General de la Caja de Retiro de las FF MM,

4. Certificacion de ejercicio del cargo del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.

5. Resolucion No. 6810 del 01 de noviembre de 2012, por la cual se hacen unas
incorporaciones.

6. Acta de posesion No. 054 del 06 de noviembre de 2012, por la cual se asumen funciones.

7. Resolucion No 30 del 04 de enero del 2013.

NOTIFICACIONES
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al sefor Teniente Coronel (RA}) JUAN CARLOS LARA
LOMBANA, Director General y Representante Legal (E) tiene domicilio en la ciudad de Bogota

D.C., y recibe notificaciones en el Edificio Bachué, Carrera 10 No. 27-27 Oficina 214,

Adicionalmente y para los efectos de notificaciones y comunicaciones establecidas en la Ley 1437
de 2011 me permito indicar que la direccion oficial por medio electronico es la siguiente;
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A C.80.203.856 de Bogota
TP. N0.272.126 del C.S.).

notificacionesjudiciales@cremil.gov.co o por medio de la pagina web de la Entidad
www.cremil.gov.co link notificaciones judiciales.

El suscrito apoderado en Bogota D.C. en el Edificio Bachué, Carrera 10 No. 27-27, teléfono
3537300. EXT. 2288, teléfono movil personal numero 315 3518001, correo electronico institucional
notificacionesjudiciales@cremil.gov.co

Cordialmente,

RTO JHONNYs NEISA NUNE#Z

-

Anexo: D (2@) Folios.
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