JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judicial . .
g Conscio Superior de la Judicatura TRASLADO DE EXCEPCIONES

Reﬁﬁbli(;a de Colombia

ARTICULO 175 DE LA LEY 1437 DE 2011

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO

Radicado 13001-33-33-002-2018-00295-00
Demandante/Accionante | ALFONSO CORDOBA
CREMIL

Demandado/Accionado

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 demanaa por EL
APODERADO DEL DEMADADO, por el término de tres (3) dias en un lugar visible de la Oficina de
Apoyo de los Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena y en la pagina web de la Rama
Judicial www.ramajudicial.gov.co. Hoy QUINCE (15) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECINUEVE
(2019).

EMPIEZA EL TRASLADO: DIECIOCHO (18) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECINUEVE (2019) A

LAS 8:00 A.M.
AME &, E&-CL\L cém
Secretaria Juzgado Segundq Administrativo de Cartagena

VENCE TRASLADO: DIECINUEVE (19) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECINUEVE (2019) A LAS
5:00 P.M.
AMELI }%Eg C/(DO CERA
Secretaria JuZgado Senundo Adfrinistrativo de Cartagena

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.qov.co
Teléfono: 6642718
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DEST.. SUTGADO 2ADMINSTRATVO
ATN: RUTEADO ZADMINISTRATVO

FOUCS 3
AL CONTESTAR CITE ESTE No 0047493
CONSECUTIVO: 2019-47493

CERTIFICADO
CREMIL: 22744
S10J: 85646
No. 212
Senor

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10 - 129 - 3 Piso Antiguo Edificio Telecartagena
Correo: admin02cgna@cendoj.ramajudicial.gov.co

Teléfono: 6640414

Cartagena — Bolivar

E. S. D.

ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA - IPC

AN
PROCESO No. 2018-439"
DEMANDANTE ALFONSO CORDOBA
DEMANDADA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES-

JAVIER RAMIRO CASTELLANOS SANABRIA, domiciliado en Bogota D.C., identificado con cédula de
ciudadania N° 1.020.714.534 de Bogota, Abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional N°
237.954 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi condicién 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 Juridica de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES —-CREMIL me permito CONTESTAR LA DEMANDA de la referencia, en los siguientes
términos:

EN CUANTO A LOS HECHOS.

Se acepta el hecho relacionado con el reconocimiento de la prestacion, esto es, el reconocimiento de la
Asignacién de Retiro a favor del sefior SUBOFICIAL JEFE (R) ALFONSO CORDOBA, quese efectud
mediante Resolucién No. 1078 del 19 de agosto de 1987.

Se advierte que la reliquidacion del IPC del sefior SUBOFICIAL JEFE (R) ALFONSO CORDOBA ya habia
sido tratada en el proceso 2010_00168-00 el cual transcurrio en el JUZGADO TERCERO
ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA el cual negé las pretensiones del hoy accionante.

PBX:(57) (1) 3537300. wwwremil.govco
FAX:(57) (1) 3537306. Carrera 13 # 27-00.
Linea Nacional: 01 8000 912090. Bogota-Colombia.

£50 600 50 15001 e

P

f  cremilo ' remil_co @ Cremil_co
, @C e’

e’

$CH821.1 SA- S
CER366117 CER3SIISY



La seguridad

- fAindef:
as de todos

En cuanto al resto de los hechos me opongo a todos y cada uno de ellos toda vez que se pretende la
confesién de lo que es materia de la litis.

EN CUANTO A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS
La Caja de Retiro se opone a todas y cada una de ellas.

EXCEPCIONES
RAZONES DE LA DEFENSA

COSA JUZGADA (Articulo 180-6 CPACA):

La reliquidacion del IPC del seiior SUBOFICIAL JEFE (R) ALFONSO CORDOBA ya habia sido tratada en
el proceso 2010_00168-00 el cual transcurrié en el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVC DE
CARTAGENA el cual negé las pretensiones del hoy accionante.

Sobre este particular, cabe resaltar que una de las caracteristicas de la funcién jurisdiccional es la de ser
definitiva, vale decir, que, una vez resuelto un conflicto de intereses, esa decision tiene caracter definitivo
y obligatorio. Definitivo, por cuanto no puede llevarse nuevamente ese conflicto al conocimiento del juez;
y Obligatorio, porque las partes deben someterse y acatar el fallo proferido. De lo contrario, la funcién
jurisdiccional seria realmente nugatoria.

Este principio de la cosa juzgada significa, por tanto, que una vez que la justicia ha decidido un litigio con
las formalidades legales, no puede suscitarse nueva discusién al respecto entre las mismas partes, por el
mismo objeto y por la misma causa.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que sobre este mismo asunto existe fallo previo y ejecutoriado, no es
procedente un nuevo pronunciamiento al respecto.

En cuanto al fendmeno de la cosa juzgada en el proceso laboral, la Corte Constitucional, mediante
Sentencia T-119 de 2015, se pronuncid en los siguientes términos:

“Fenémeno de la cosa juzgada, en el proceso laboral

13. La cosa juzgada es un elemento integrante del derecho al debido proceso judicial que
reconoce el respeto que se debe tener por las decisiones tomadas por los jueces, en
ejercicio de sus funciones. Las sentencias pasan a ser imperativas, susceptibles de
cumplirse coercitivamente y se hacen inmutables, por cuanto no pueden ser variadas, es
decir hacen trénsito a cosa juzgada” (Subrayados y negrillas fuera del texto original).

El impedir que los asuntos decididos mediante sentencia que agoté todos los recursos
pertinentes, se sometan nuevamente al debate judicial, buscaponer fin a la controversia y
al estado de incertidumbre que se generaria si quien obtuvo providencia contraria a
sus intereses, pudiera seguir planteando el mismo debate hasta lograr un fallo que se
ajuste a su propésito®”. (Cfr. Lopez Blanco Heman Fabio, 2007 novena edicién Pag 633)
(Subrayados y negrillas fuera del texto original).

14. Para que una decisién alcance el valor de cosa juzgada se requiere: i) identidad de
partes, eslo es, que al proceso concurran las mismas partes de la decisién que constituye
cosa juzgada, 6sea debe existir identidad juridica de los mismos, ii) identidad de objeto, ia
demanda debe girar sobre la misma pretensién sobre la cual se decidié y que dio origen a la
cosa juzgada y iii) identidad de causa, que supone que el nuevo proceso se adelanta por la




misma causa que originé el proceso anterior, los motivos que llevaron a la parte a iniciar el
proceso, surgen de los hechos de la demanda. En otras palabras, la razon de la demanda no
varia®® (Cfr. Lépez Blanco Hernan Fabio, 2007 novena edicion Pag 633) (Subrayados y
negrillas fuera del texto original).

Finalmente, es importante resaltar que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se limita a cumplir

textualmente lo que es ordenado mediante fallos judiciales, y en este caso especifico, se reitera, se
ha dado estricto cumplimiento al fallo de cierre.

Autonomia interpretativa de los Jueces:

En relacién con la supuesta violacion al haber proferido providencias que, segun el actor, configuran via

de hecho, cabe resaltar que la existencia de un criterio juridico admisible en la normatividad vigente, en el
cual se fundamente la labor interpretativa del juez, impide su discusion ante la sede de tutela, pues de

lo contrario se atentaria contra el principio de la autonomia del cual se encuentran revestidos los jueces.
Esto, de conformidad con el articulo 228 de la Constitucion Politica, a saber:

“ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones serén publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevaleceréd el derecho sustancial. Los términos procesales se
observarén con diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y autdnomo”. (Subrayados y negrillas fuera del texto original).

Es asi que la actuacién de los jueces y su criterio interpretativo estd amparado por la constitucion,

ademas que toda actuacion de las autoridades administrativas y judiciales se presume legal.

Para que una decisiéon alcance el valor de cosa juzgada se requiere:
- Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma pretensién material o
inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre lo pretendido existe
un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o varias cosas o sobre una refacién
Jjuridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos consecuenciales de un
derecho que no fueron declarados expresamente.
- Identidad de causa petendi(eadem causa petend;), es decir, la demanda y la decisién que hizo
transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos como sustento. Cuando
ademas de los mismos hechos, la demanda presenta nuevos elementos, solamente se permite el
analisis de los nuevos supuesltos, caso en el cual, el juez puede retomar los fundamentos que
constituyen cosa juzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa.
- Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes e intervinientes que
resultaron vinculadas y obligadas por la decisioén que constituye cosa juzgada.

Conforme a lo anterior, y ante la improcedencia de la Accién Constitucional instaurada, no

tiene vocacién de prosperidad

REGIMEN ESPECIAL PARA MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA:

E_I régi_m.en prestacional del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se rige por las
disposiciones especiales vigentes al momento de los hechos, las cuales prevalecen sobre las
disposiciones de caracter general (Articulo 5 de la ley 57 de 1887)

Asi las cosas, al pertenecer los miembros de la fuerza publica a un régimen especial, éste régimen,

contempla el hecho de que las_asianaciones de retiro (pagadas a militares retirados) deben

reajustarse anualmente de acuerdo a las variaciones que se introduzcan en las asignaciones
pagadas a los militares que se encuentren en servicio activo de acuerdo con cada grado. (De

conformidad con el principio de oscilacién)
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Para dar cumplimiento a lo anteriomente anotado, el Gobierno Nacional anualmente mediante Decreto
Ejecutivo fija los incrementos de los sueldos basicos del personal en actividad reajustando con ello las
asignaciones de retiro (oscilacion de asignacién de Retiro); ajustandose esta actuacion al ordenamiento
juridico.

Al respecto es preciso traer a colacion el Acto legislativo 01 de 2005, por el cual se adiciond el articulo 48
de la Constitucion Politica, el cual dispone que “no habra regimenes especiales ni exceptuados, sin
perjuicio del aplicable a la Fuerza Publica.”

JURISPRUDENCIA A CERCA DE LA DIFERENCIA CON LA LEY 100 DE 1993

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha sido reiterativo en lo relacionado con la aplicacion del
sistema de oscilacion en la liquidacion de la asignacion de retiro, debido a que los miembros de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional son beneficiarios de la asignacion de retiro y no de pensién
de jubilacion. (Seccion Segunda, Subseccion B — sentencia febrero 16 de 2007 — proceso: 2005-06428 -
Consejero Ponente: Doctor César Palomino Cortés — Actor José Ramén Rosero Alvarez). \@

En igual sentido se pronuncié en la sentencia de agosto 24 de 2006, proceso 2004-9502, con ponencia
del Doctor Luis Rafael Vergara Quintero, ahora magistrado de la Seccion Ii del Consejo de Estado, al
reiterar que las asignaciones de retiro no pueden ser asimilables a las pensiones de vejez que contempla
la Ley 100 de 1993.

PROHIBICION DE VARIACION DEL REGIMEN ESPECIAL

LEY 4 DE 1992, establece las pautas al Gobierno Nacional, para hacer los reajustes salariales y
prestacionales para el sector publico, incluida la Fuerza publica, la cual goza de un régimen especial.

Con fundamento en la Ley 4 de 1992, se han expedido los decretos de sueldos anuales de la Fuerza
Publica, establece que los decretos que dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de esta ley, no podran
contravenirla, pues de hacerlo carecerian de efectos y por lo tanto no darian lugar a que se originaran los
derechos adquiridos.

Los decretos que han desarrollado esta ley, contemplan la misma disposicion del articulo 10 en su
contenido, asi: Decretos 107/96 art. 38, 122/97 art. 38, 58/98 art. 39, 62/99 art. 39, 2724/00 art. 38,
745/02, art. 38, 3552/03 art. 36 y 4158/04 art. 36. \@

De otra parte, la ley contiene una prohibicion expresa, segun la cual no se puede variar el régimen
especial prestacional de la Fuerza Publica.

ARTICULO 10. Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo las
disposiciones contenidas en la presente Ley o en los decretos que dicte el Gobierno
Nacional en desarrollo de la misma, careceré de todo efecto y no creard derechos
adquiridos.

PRINCIPIO DE OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO APLICABLE A LA FUERZA PUBLICA.

En relacion con lo antes expuesto, el PRINCIPIO DE OSCILACION, asimilable tanto conceptual como en
su finalidad al Principio de Mantenimiento del Poder Adquisitivo de Pensiones, siendo este- OSCILACION-
propio del Régimen Especial de los Miembros de las Fuerzas Militares, el cual se ha consagrado en el
articulo 169 del Decreto ley 1211 de 1990 y el articulo 42 del Decreto 4433/04.



El principio de oscilacién de las asignaciones de retiro, consagrado en la norma precitada, dnicamente es

aplicable a los miembros de la Fuerza Publica, y tiene como objetivo mantener el poder adquisitivo
de la asignacion de retiro, y preservar el derecho a la IGUALDAD entre militares en actividad y en

retiro; su desconocimiento provecaria una descompensacion injusta e ilegal en contra del personal activo,
cuyos salarios son reajustados anualmente por el Gobierno Nacional.

Por consiguiente, en el régimen de las asignaciones de retiro, se aplica Unicamente el principio de
oscilacién conforme lo dispone el articulo citado Decreto ley 1211 de 1980; porque de lo contrario, si
fueran adoptados mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion diferentes, se aplicaria un sistema
prestacional distinto y sin fundamento legal, al establecido en el régimen especial de la Fuerza Publica.

Aunado a lo anterior, el Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico mediante oficio No. 031163 del 21 de
agosto de 2003 precisé:

“El sistema de oscilaciones de asignaciones de retiro y pensién previstos en el articulo 169

del Decreto Ley 1211 de 1990, constituyé parte integral del Estatuto del personal de

Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y rigi6 en este caso los incrementos de

las pensiones y de las asignaciones de reliro que les hablan sido reconocidas las cuales

estaban directamente ligados a los aumentos salariales de los miembros activos de la

fuerza pablica”
El citado principio — oscilacion de las asignaciones de retiro- establecido en las citadas normas,
consagra taxativamente la prohibicion de la aplicacion de un régimen diferente para efectos del reajuste
de las asignaciones de retiro; al respecto es del caso aclarar que esta misma prohibicién se encontraba
contemplada en los Decretos 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 095 de 1989, al establecer "Los

oficiales y suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a normas que requlen ajustes
prestacionales en otros sectores de la_administracion publica, a menos que asi lo disponga
expresamente la ley”.

Por lo expuesto, es claro que al demandante se le han hecho los reajustes, que por ley le corresponden.

No esta por demas precisar que no todos los aios desde la expedicion de la Ley 238 de 1995, fueron mas
favorables que los incrementos efectuados por el Gobierno Nacional en cumplimiento del Principio de
Oscilacion que rige para la Fuerza Puablica; por consiguiente, si es aplicado el Indice de Precios al
Consumidor para todo el personal militar retirado, NO SOLAMENTE LOS ANOS QUE PRESUNTAMENTE
LE SON FAVORABLES, sino desde la vigencia de la referida norma, la Entidad debe incoar las acciones
judiciales pertinentes para EXIGIR el reintegro de los valores pagados cuando en afios anteriores estos le
fueron mas beneficiosos.

El espiritu de la Ley 238 de 1995, no pretende modificar el sistema de actualizacion de las asignaciones
de retiro del personal retirado de la Fuerza Publica, tal como se expresa en la exposicion de motivos del
proyecto de Ley No. 171/95:

“...Durante més de una década los pensionados de Colombia clamaron ante el Gobierno y el Congreso
porque se hiciera justicia y se le legislara en materia de reajuste de pensiones, de tal manera que no
solamente se conservara el poder adquisitivo de las mesadas, sino que ademas se recuperara el perdido
como consecuencia de la aplicacion de la norma vigente, Ley 4% de 1976..."

NATURALEZA JURIDICA DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares es un Establecimiento Publico del Orden Nacional, con

personeria juridica propia y autonomia administrativa y financiera, adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiro y pensiones de beneficiarios a los
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afiliados que acrediten tal derecho, con sujecién a la normatividad aplicable y vigente a la fecha de
reconocimiento.

Para corroborar lo anterior se hace necesario fraer a colacion el Acuerdo No. 08 del 31 de octubre de
2002, modificado por el Acuerdo 004 de 2004, “Por el cual se adoptan los Estatutos Internos de la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares”, el cual establece:

(...

“ARTICULO 3. Naluraleza Jurldica. La Caja de Retiro de las Fuerzas Miitar es un
establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, que se rige por las normas orgénicas del Decreto Ley 2342 de 1971 y
Decreto Ley 2002 de 1984, Ley 489 y por las disposiciones del presente Estatuto.

(...)

ARTICULO 5. Objetivo. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares tiene como objeto
fundamental reconocer y pagar las Asignaciones de Retiro al personal de las Fuerzas Militares
que consoliden el derecho a tal prestacién, asi como la sustitucién pensional a sus beneficianos,
y contribuir al desarrollo de la politica y los planes generales que en materia de seguridad social
adopte el Gobierno Nacional respecto de dicho personal.”

(..)

Al respecto, es del caso seiialar que desde la misma Constitucion de 1886, los derechos y obligaciones,
asi como el régimen de carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de las Fuerzas Militares, han
hecho parte de un régimen especial que les es propio, diferente del régimen general de pensiones; dicha
situacion se encuentra actualmente reconocida por el inciso 3° del Articulo 217 de la Constitucién de
1991.

En desarrollo del reconocimiento constitucional del régimen especial de las fuerzas militares se han
proferido diferentes disposiciones legales, por medio de las cuales se ha reglamentado y organizado la
carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares como son, entre otros, los Decretos 3071 de
1968, Decreto 2337 de 1971, Decreto 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 095 de 1989, Decreto
Ley 1211 de 1990 y el Decreto 4433 de 2004 siendo estos ultimos los decretos que actualmente se
encuentran vigentes y regulan de forma general lo relativo al régimen especial de las Fuerzas Militares.

EL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD ECONOMICA

Como un sistema ortodoxo de seguridad social, particularmente en lo que se refiere a las pensiones,
involucra un régimen contributivo general que impone la participacién de un conglomerado social en el
sostenimiento economico de dicho sistema, es evidente que si los egresos superan los ingresos
generados por ese mecanismo el sistema colapsa.

Por eso en el articulo 1° de la citada reforma constitucional se comenzé citando como uno de los
postulados, “la_sostenibilidad financiera del Sistema Pensional” y aunque lo ubicé como responsabilidad
del Estado, resulta comprensible que dicha obligacion pasa en primer lugar por los vinculados al sistema
que son, a la vez, sostenedores y beneficiarios del mismo.

Como principio que es, la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones configura un marco de
pensamiento imperativo para todos los ciudadanos y prioritariamente, para quienes desempefian
funciones publicas. Entre ellos, como es natural, se encuentran en lugar de privilegio en cuanto al




compromiso correspondiente, los administradores de justicia quienes, por tanto, deberan tener en cuenta
este postulado como mandato superior, en el momento de proferir sus decisiones, de modo que el

adoptar una de ellas en la que imponga una carga al sistema pensional que no resulta claramente
determinada en la ley o que supere las previsiones de la misma, supone una transgresion del mandato
constitucional con una clara y contundente responsabilidad social.

NO CONFIGURACION A LA VIOLACION 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. 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 Revisién 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 cuando la
diferencia de trato no implica necesariamente discniminacion. Valga citar, entre otras, la
sentencia C-472/92 cuyo ponente fue el Magistrado José Gregorio Herméndez Galindo y en la
cual se expreso:

"Existe, pues, un principio general de igualdad entre las personas, cuyo carécter 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 esencfa coman
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 actian. De
ahi que la igualdad ante fa ley en su genuina concepcion juridica, lejos de significar ciega
uniformidad, representa razonable disposicién del Derecho, previa ponderacién de los
factores que inciden de manera real en el medio dentro del cual habré de aplicarse y de las
diversidades alll existentes...." (...)

“La igualdad es un principio relacional en el que intervienen por lo menos dos elementos: las
situaciones de hecho que se comparan y el criterio de comparacién o ‘patrén de igualdad'
(también llamado ‘tertiumcomparationi’). Las dificultades de interpretacién 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 resuelto con base en elementos probatonos
emplricos. En la segunda, en cambio, el problema es de tipo normativo y debe ser
solucionado a partir de algin método de interpretacién que le proporcione sentido a los
enunciados, de manera que la comparacion de las siluaciones concretas sea posible.

Esta sequnda manifestacion aparece sobre todo en aquellos casos en los que el patrén de
igualdad 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 seflalé los requisitos que deben cumplirse para que dicho trato se justifique:

"....el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una
discriminacién siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones: 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 ademéds adecuada. Como se ve, cada una de estas
condiciones corresponde al papel que juegan los tres elementos -factico, legal o
administrativo y constitucional- en la relacién que se interpreta. Por eso, la primera condicion
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pertenece al orden de lo empirico (hecho), la segunda hace parte del orden de lo vélido
(legalidad) y Ia tercera del orden de lo valorativo (constitucién). (...)"

Mindefensa

Se tiene entonces, que el principio de igualdad se predica solo entre iguales, por lo que en el presente
caso NO se ha wvulnerado el derecho a la igualdad, por cuanto se reitera fue el legislador quien
establecid los pardmetros para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro, a través del
decreto 4433 de 2004, Decreto que actualmente se encuentra vigente y el cual no ha sido objeto de
demandas de leqgalidad 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 esti 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, apartandose de lo establecido en la norma especial aplicable a cada uno de los miembros de la
fuerza pdblica, 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 gue no le corresponde; 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 actué conforme a derecho y los actos
administrativos proferidos gozan de presuncion de legalidad.

EXCEPCION
PRESCRIPCION DEL DERECHO

En gracia de discusion, si al actor le asistiera algin 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 aiios, contados a partir de la fecha 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.

En consecuencia, con todo respeto solicito a este Honorable Despacho, declarar probada la excepcién.

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. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion

se regirén por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil." (Actual Cédigo General del
Proceso) (Subrayados fuera del texto original).

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

“Articulo 365. Condena en costas.



En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la
condena en costas se sujetaré 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 fuera 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 expensas 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 los peritos, los impuestos de timbre, copias, registros, pélizas, 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, Seccién 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 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 funcionano judicial la obligacién 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,
“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 automdtica 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 causacioén de gastos y costas
en el curso de la actuacién, en donde el juez ponderara tales circunstancias y se pronuncia sobre la
procedencia de imposicién con una decisién 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 seiiala:
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S. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso sub examine, se dira que la entidad demandada manifesté en
su fmpugnacién que debia darse aplicacion al numeral 5 del articulo 365 del C.G.P,,
el cual seflala, que en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez puede
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, asi mismo, que no
incurridé en actos dilatorios, ni temerarios que perturbaran el procedimiento.

Asi las cosas, la Sala empezara por seialar, que tal como fue expresado en el acapite
precedente, el Honorable Consejo de Estado en sentencia de siete (7) de abril de
2016, Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicaciéon numero:
13001-23-33-000-2013-00022-01(1291-14), Actor: JOSE FRANCISCO GUERRERO
BARDI, varié la tesis que venia adoptando frente a la imposicion de la condena en
costas, y acoglé el criterio objetivo al concluir que no se debe tener en cuenta la
conducta de las partes (temeridad o mala fe). Razon por la cual, el argumento de la
impugnante referente a que su actuaciéon no fue dilatoria o temeraria, no tiene
vocacion de prosperidad, pues en nada incide al momento en que el Juez adopte la
decision.

No obstante, es claro que dicha “ohfetividad” también se relaciona con el hecho de

que en toda sentencia se debe disponer sobre costas, es decir, que hay que decidir,

blen sea para condenar total o parcialmente, o para abstenerse, segun las precisas
(...) “reglas del CGP. no necesariamente siempre nara imnonerlias.

De la lectura del articulo en comento, se advierte que dicha norma admite que cn
caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez se abstenga de condenar en
costas o pronuncic condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

En el asunto que nos ocupa, segun se evidencia en el plenario se accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda, habida cuenta que, si bien es derto



se deciaro la nulidad del acto administrativo enjuiciado y como consecuencia se
condené a la entidad demandada a reliquidar y pagar la asignacion de retiro al
accionante, teniendo en cuenta el IPC para los afios en que éste fue superior al
aumento realizado con base en los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional,

también se declaré la prescripcion cuatrienal del derecho al pago de las
diferencias prestacionales.

Por lo expuesta, el Juez de primera instancia tenia la potestad de imponer o no la
condena en costas para lo cual se requeria que en la sentencia impugnada se
consignaran los fundamentos de hecho y de derecho que dieran lugar a su decision.

Se encuentra entonces que en el presente caso el a quo considerd que debia
condenarse en costas a la demandada sin sustentar las razones de su decision (fl.
133).

Lo anterior, permite colegir que la condena en costas se efectuéd sin que el Juez de
primera instancia hiciera referencia especifica al reconocimiento de la prescripcion
tuatrienal como causal para tomar la determinacién de imponer la condena en

costas, de manera que no actud de acuerdo con lo reglado por el numeral 5 del
articulo 365 del CGP.

in este orden de ideas, estima la Sala que el numeral quinto de 1a sentencia apelada
iebe ser revocado y en su lugar, procede no condenar en costas, ya que ademas de
o expresado es claro que al prosperar la excepcién de prescripcion se demuestra
jue en cierta forma le asistio razon a la defensa en sus argumentos.

En el presente asunto, ¢f 4 quo no expuso ningun argumento para mmponer la
condena en costas a la parte vencida en el litigio, decision que debié fundamentar
de acuerdo con lo previsto en el Co6digo General del Proceso...”, en ese scentido se
revocara ¢l numeral quinto de la sentencia y se dispondra no condcnar en costas.

"(..)
En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda Subseccioén “B”, en

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

(.)"

Condena en costas.- Con respecto a la condena en costas, esta Sala considera que el
articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
sefiala que:
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«...salvo en los procesos en los que se ventile un interds publico, la sentencia
d{spondm Sobre la condana en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
8fecucion se regiran por las normas def Codigo Gerneral del Proceso. ».

De la norma transcrita se advierte, que no se impone al funcionario judicial Ja obligacion
de condenar en costas, solo le da la posibilidad de «disponer», esto es, de pronunciarse
sobre su procedencia.

El Conssjo de Estado, sobre el tema de la condena en costas se ha pronunciado, asi:

«... La Subseccion "A* de la Seccién Segunda de esta Corporacién en sentencia
dictada el 20 de enero de 2015, en relacién con le norma antes transcrita expuso
que contiene el verbo “dispondré"” que esté encaminado a regular la actuacion del
funcionario judicial, cuando profiera la sentencia que decida las pretensiones del
proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondré de acuerdo con el diccionario de la Real Acedemia de la
Lengua Espafiols, es sinénimo de “decidlr, ‘mandar”, "proveer’, es decir que lo
pravisto por ef Legistador en la norma no es otra cosa que /a facultad que tiene el
Juez para pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir s/ hay o no lugar e
ellas ante la cuiminacion de una cause Judicial.

Como se aedvierte, la citada norme no impone al funcionerio judicial la obligacién
de candenar en coslas, soio le da Ia posibiiidad de “disponer”, esto es, no impone
la condena de manera automética frente a aquel que resulte vencido en ol Itigio,
pues debe entenderse que lal condena es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, le mala fe y la existencia de pruebas en e/
proceso sobre la causacion de gastos y costas en el curso de lg actuacion, en
donde el jusz ponderando (ales circunstancias, debe pronunciarse sustentando
sy decisién de procedencia.

La anterior interpretacion se ajusta a lo establecido en el asticuio 365 del Cédigo
General del Proceso, el cual seiala que la condena en costas se impone en los
procesos y acluaclones posteriores a aquellos *.en que haya controversie.” y
“.solo habré luger e costas cuando en el expedients aparexca que se causaron y
on la medida de su comprobacién”,

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

En el presente asunto, no se comparte la decislén de! @ quo de imponer costas, en cuanto
se observa que no existe una conducta de mala fe que invalucre abuso del derecho, ya que
la 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 contestacion 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 encaminadps perturbar e] propedquuento. . .
En conclusién, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares no ha realizado .actos dllatonos,. 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 imponer condena en costas y
agencias en derecho.




PRUEBAS

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 se refiere a los antecedentes que dieron
origen a la controversia:

Hoja de servicios del titular de la prestacion

Acto administrativo de reconocimiento de la Asignacién de Retiro
Derecho (s) de peticion

Contestacion (es) de la peticion. Oficios CREMIL

Solicito respetuosamente 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 la poblacion de las Fuerzas Militares, como lo es el Decreto 4433 de 2004

Solicito respetuosamente y de ser considerado por este despacho se solicite el expediente 2010_00168
al JUZGADO TERCERQ ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA en calidad de préstamo en aras de
resolver la excepcidon de cosa JUZGADA.

ANEXOS

Lo relacionado en el acapite de PRUEBAS

Poder a mi conferido

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

de las Fuerzas Militares Encargado.

4. Decreto No0.026 del 15 de enero de 2019 por la cual se acepta una renuncia y se hace el encargo
en la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

5. Resolucion No. 30 del 4 de enero de 2013, 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 funciones 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.

wn =

NOTIFICACIONES

Al Sefor Teniente Coronel (RA) del Ejército Juan Carlos 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, teniendo como domicilio la ciudad de
Bogota D.C., quienes reciben notificaciones en la Carrera 13 N° 27-00 Edificio Bochica, interior 2, correo

electrénico:notificacionesjudiciales@cremil.gov.co

IR

Atentamente; e
//

IER RAMIRO CASTELLANOS SANABRIA
CC. No. 1.020.714.534 de Bogota D.C
TP. No. 237.954 del C. S.dela J.
Folios: ( ~ 5) Anexos () g)
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ASUNTO: Poder Audiencia

RADICADO: 20 )8 - ©0Y Y

DEMANDANTE: Bleon<s Ao o/o Jpo\
DEMANDADO: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

EVERARDO MORA POVEDA, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania No.11.344.164
de Zipaquira, domiciliado en esta ciudad, en mi calidad de Jefe de la Oficina Asesora de Juridica de la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, Establecimiento Publico del orden nacional. creado por la Ley
75 de 1925, adscrita al Ministerio de Defensa Nacional, por el presente documento confiero poder al
abogado JAVIER RAMIRO CASTELLANOS SANABRIA, quien se identifica con la cédula de
ciudadania No. 1.020.714.534 de Bogota D.C.. con Tarjeta Profesional No. 237.954 del Consejo
Superior de la Judicatura, para que asuma la defensa de la entidad en el asunto referido.

El apoderado queda expresa y ampliamente facultado en los términos del articulo 77 del Cédigo
General de Proceso (Ley 1564 del 2012) y de manera especial para solicitar copias, asistir a
audiencias, interponer recursos, contestar demanda. intervenir, conciliar en los términos del acta
respectiva, sustituir, desistir, reasumir, renunciar y, en general, para ejercer las atribuciones
inherentes al mandato judicial y en defensa de la entidad.

Atentamente,
EVERAR OQR POVEDA
CC. No. 11.344.164 expedida en Zipaquira
Jefe Oficina Juridica
ACEPTO:

JAVIER O CASTELLANOS SANABRIA
C.C. No. 1.020.714.534 de Bogota
T.P. No. 237.954 del C. S. de la J.
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