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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE CARTAGENA

TRASLADO DE EXCEPCIONES

MEDIO DE CONTROL : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION - 13001-33-33-33-002-2015-000184-00
DEMANDANTE : LUIS ALBERTO MARMOL CUETO

DEMANDADO : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZS MILITARES

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 contestaciéon de demanda por CREMIL, 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 veintitrés (23) de febrero de dos mil dieciséis
(20186).

EMPIEZA TRASLADO : 23 DE FEBRERO DE 2016 A LAS 8:00 A.M.
VENCE TRASLADO : 25 DE FEBRERO DE 2016 A LAS 5:00 P.M.

AMELI DO CERA
Secretaria JuZgado Segqundo Administrativo de Cartagena
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JUEZ 2 ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA
Centro Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 No. 10-129
Cartagena (Bolivar)

E. S. D.

Asunto: Contestacion de Demanda(Soldado Profesional o Infante de Marina)

REFERENCIA: 2015-00184-00
DEMANDANTE: Luis Alberto Marmol Cueto C.C. 73.158.280
DEMANDADA: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

DANIEL DARIO ESCALANTE CHARRY, domiciliado en Bogota D.C., identificado con cédula de
ciudadania No. 7.707.423 de Neiva, Abogado con Tarjeta Profesional No. 121.313 de! 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 LAS PRETENSIONES Y HECHOS

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.

Se aceptan los hechos relacionados con el reconocimiento de la asignacién de retiro y el
agotamiento de la actuacion administrativa (Via Gubernativa). Frente a los demas, la entidad se
opone.

ANTECEDENTES

1- La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, reconocio asignacion de retiro al Senor Infante de
Marina (r) Luis Alberto Marmol Cueto, mediante Resolucidn No. 5082 del 28 de Agosto de 2012,
con efectos a partir del 10 de Octubre de 2012, por haber acreditado un tiempo de servicios de
21 anos, 1 mes y 26 dias.
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2- Dicho reconocimiento se efectud de conformidad con las disposiciones legales contenidas en
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 y de acuerdo a lo dispuesto en la hoja de servicios
militares del actor, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 234 y 235 del Decreto Ley
1211 de 1990.

3- Con escrito recibido y radicado en esta Caja mediante Oficio No. 102939 del 26 de Agosto de
2014, el actor, a través de apoderado, instauré derecho de peticion solicitando el reajuste de la
asignacion de retiro con el SMLMV mas el 70%, de conformidad con lo que él interpreta del
Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004; reajuste de la asignacion de retiro con el SMLMV mds el
60% en la asignacion de retiro, de conformidad con lo que él interpreta del Inciso 2 del Articulo
1 del Decreto 1794 de 2000; y reliquidacién incluyendo Subsidio Familiar, la duodécima parte
de la prima de navidad, y demas primas.

4- Mediante Oficio No. 2014-91195 del 28 de Noviembre de 2014 la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares negd la reliquidacion solicitada.

5- El Juzgado 2 Administrativo de Cartagena informo a esta entidad de una demanda de Nulidad
y Restablecimiento de Derecho instaurada por el Sefior Infante de Marina (r) Luis Alberto
Marmol Cueto, por intermedio de apoderado judicial, en contra de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, y sefial el término de ley para contestar la demanda.

EXCEPCIONES

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 a la normatividad
aplicable y vigente a la fecha de reconocimiento.

Al respecto, es del caso sefialar 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 al cual hacen parte todos los demas trabajadores; dicha situacién 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 desarrolio 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 medificado 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.
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En cuanto al reajuste solicitado con el SMLMV mas el 60%, de conformidad con el
Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004:

El Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, establece lo siguiente:

"ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DF LAS FUERZAS MILITARES.
La asignacion de retiro, pension de invalidez y de sobrevivencia, se liquidardn segun
corresponda en cada caso, sobre /as siguientes partidas asr:

13.1. Oficiales y Suboficiales:

(..)
13.2. Soldados Profesionales:

13.2.1. Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto Ley 1794 de 2000."(Subrayados y negrillas fuera del texto original).

A su turno, el Inciso 1 del Articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 senala lo siguiente:

"ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL.Los soldados profesionales que se vinculen a
las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario minimo legal
vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario. (Subrayados
y negrillas fuera del texto original).

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de diciembre
del afio 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131 de 1985, devengardn
un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta porciento (60%).

De las normas citadas se desprende lo siguiente:

El Numeral 13.2.1 del Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 hace remisién expresa al Inciso
1 del Articulo 1 del Decreto 1794 de 2000 al regular el tema del salario mensual de los sefiores
Soldados Profesionales e Infantes de Marina, y su respectivo incremento, para liquidar la
asignacion de retiro. Por tal motivo, la asignacion de retiro serd un (1) salario mensual
equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%)
del mismo salario, de conformidad con la remision expresa descrita.

En otras palabras, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el Inciso 1 del articulo 1, que se
refiere a un incremento del 40%, a pesar que el demandante insista en que se aplique el inciso
2, el cual se refiere a un 60%.




En cuanto al reajuste solicitado con el SMLMV mas el 70%, de conformidad con el
Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004:

Indica el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004:

\...) 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
antigiiedad. En todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior a uno punto

dos (1.2) salarios minimos legales mensuales vigentes”. (Negrillas fuera del texto
original).

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

Salario Basico = SMLMV (100%) + (Incremento en un 40%) = 140%

Prima de Antigiiedad = 38.5 %
Asignacion de retiro:

70% = (Sueldo Basico + 38.50% de Prima de Antigiiedad)

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.

Sobre este particular, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda -
Subseccion “"C" se pronuncié mediante sentencia del 20 de Septiembre de 2013 Proceso
referencia No. 11001333503020120008601 Demandante: Edgar Orlando Mora Acosta,
Demandado: CREMIL, MP. Amparo Oviedo Pinto, a saber:

“Significa lo anterior, que los aportes sobre {3 prima de antigliedad para quienes estan a
tiempo de obtener la asignacion de retiro y durante los ultimos 11 afios, se hard sobre e/

38.5% y este porcentaje es parte de la base de liguidacicn, 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 Ia asignacion y al leer con
detenimiento I3 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 /a asignacion de reliro, o sea que sumados los dos
factores base de liquidacion: salario incrementado en el 40%. mds el 38.5% de Ia
prima_de antigiiedad, se liquidara el 70%, {3l como lo hizo la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, a folio 13 del expediente,_en un sano entendimiento de las disposiciones

leigas”(Subrayados y negrillas fuera del texto original).

Asi mismo lo entendié 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 efectia la Caja de Retiro de las Fuerzas 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 a derecho.

En este sentido, y luego de analizar el Articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, el mencionado
Concepto sefialo lo siguiente:

"De conformidad con la citada disposicion las_tnicas partidas computables para la

liquidacion de la asignacion de retiro, pension de invalidez y de sobrevivencia para
los soldados profesionales, son el salario bdsico v 13 prima de antigiiedad’.
(Subrayados y negrillas fuera del texto original).

A su turno, luego de citar el Articulo 16 del mismo Decreto, el Departamento Administrativo de
la Funcidn Puablica concluyo lo siguiente:

"Al analizar el articulo en mencion, se considera que este es claro al sefalar que la
astgnacion mensual de retiro para los Soldados Profesionales serd equivalente al setenta
por ciento (70%) del valor conjunto de los dos elementos que con fundamento en
los articulos 13 y 16 del decreto 4433 de 2004 constituyen partidas computables para 13
liguidacion de la asignacion de retiro”

"En efecto, la asignacion de reliro de los soldados profesionales equivale al setenta por

ciento (70%) de la suma de los dos factores determinantes: 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 segundo, el valor equivalente al treinta y ocho por ciento (38%) del
valor de la prima de antigliedad correspondiente al respectivo soldado profesional”

"Al resultado de la suma de estos dos factores se le debe estimar el valor del
setenta por ciento (70%), /a3 cual finaimente constituye el valor que por concepto de

asignacion de retiro debe reconocerse al respectivo soldado profesional retirado del
servicio”(Subrayados y negrillas fuera del texto original).

Por dltimo, y luego de este analisis juridico, el Departamento Administrativo de la Funcidn
Publica concluyd lo siguiente:

“En conclusion, en criterio de este Departamento, 1a formula utilizada por I3 entidad
(refiriéndose a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares) para /a liquidacion de Iz
asignacion de retiro es la que se encuentra acorde con lo sefialado en la disposicion que
regula la materia”

En cuanto al reajuste solicitado, teniendo en cuenta el Subsidio Familiar y la Prima
de Navidadde conformidad con el Numeral 13.1.2. del Articulo 13 del Decreto 4433
de 2004:

Al respecto, es preciso reiterar que solamente a partir de la expedicién de fa Ley 923 de 2004 y
su Decreto reglamentario 4433 del mismo afio, se le dio la oportunidad a fos soldados
profesionales y a los Infantes de Marina de acceder a una asignacién de retiro, modificandose
sustancialmente lo establecido sobre el particular, en los Decretos 1793 y 1794 de 2000.

De antemano, es pertinente aclarar que el Decreto 4433 de 2004 es una disposicion de caracter
especial que prima sobra las demds normas generales, y deroga las normas que le fueron



contrarias, de conformidad con lo ordenado por el Articulo 45 del Decreto en mencidn, el cual
consagra lo siguiente:

"ARTICULO 45. Vigencia y derogatorias. El presente decreto rige a partir de la fecha de su
publicacion, deroga las demds disposiciones que le sean contrarias y, en especial, los
articulos 193 del Decreto-ley 1211 de 1990, 167 del Decreto-ley 1212 de 1990, 125 del Decreto
1213 de 1990, Ley 103 de 1912, y los articulos 39 y 40 del Decreto-ley 1793 de 2000”

(Subrayados y negrillas fuera del texto original).

A su turno, el Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, dispone que solamente deben tenerse en
cuenta tres aspectos al momento de reconocer una asignacion de retiro, a saber:

"ARTICULO 16. ASIGNACION DE RETIRO PARA SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados
profesionales, que se retiren o sean retirados del servicio activo con yeinte (20) afos 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 dento (38.5%) de Iz prima de antigtiedad. En

todo caso, la asignacion mensual de retiro no serd inferior @ uno punto dos (1.2) salarios
minimos legales mensuales vigentes. “(Subrayados fuera del texto original).

En otras palabras, en el Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 se consagran en forma taxativa
los parametros, condiciones y porcentajes que deben ser tenidos en cuenta para el
reconocimiento de una asignacion de retiro, dentro de los cuales encontramos los siguientes:

- Acreditacion de un tiempo de servicio de 20 afos.
- Cuantia fija de asignacion de retiro en un 70%.
- Porcentaje fijo de prima de antigliedad equivalente al 38.5%.

Al respecto, nitese como la norma establece en forma expresa como debe reconocerse la
asignacion de retiro, sin entrar a contemplar la posibilidad de factores adicionales, como podrian
ser la_prima de navidad, el subsidio familiar, el 4% de la prima de antigliedad, la_prima
de vacaciones, la prima de servicios, bonificaciones, subsidios, auxilios, compensaciones, o
cualquier otra partida que pudiera pretender el actor.

Sobre este particular, es preciso citar 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 una asignacion de retiro, asi:

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

13.1. Oficiales y Suboficiales:



(..)
13.2, Soldados Profesionales:

13.2.1. Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del
Decreto Ley 1794 de 2000.

13.2.2. Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreto.

PARAGRAFO.- En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo_ninguna

de_las demds primas, subsidios, bopificaciones, auxilios y compensaciones, serin
computables para_efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones

pensionales”(Subrayados y negrillas fuera del texto original).

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 sefialadas, en las cuales no
estd consagrada expresamente la prima de navidad, el subsidio familiar, y el 4% de la prima de
antigliedad dentro del reconocimiento de las asignaciones de retiro para los Soldados
Profesionales, razon suficiente para NO DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE LEGALIDAD de los
actos demandados.

En este sentido, y en un pronunciamiento reciente, mediante sentencia del 31 de Agosto de
2015, el Tribunal Administrativo de Antioquia — Sala Segunda, Magistrado Ponente: Gonzalo
Zambrano Velandia, Demandante: Luis Demetrio Valencia Jiménez, Radicado: 050013333 025
2013 00129 01, Sentencia No. $S2-172-Ap, sefalod textualmente lo siguiente:

“De las normas en comento, resulta evidente para la Sala que los Soldados Profesionales

no_tienen derecho a que el subsidio familiar sea computado como partida para
efectos de liguidar Ia asignacion de retiro, pues como ya se vio, para el caso de

estos servidores no _se encuentra incluida leqalmente dicha prestacion para
efectos de /a citada asignacion, a diferencia de lo previsto respecto de los Suboficiales y

Oficiales de las Fuerzas Militares a quienes si se les computa este beneficio como partida
dentro de su asignacion de retiro”,

"De tal manera, es posible identificar un trato diferenciado entre los mismos
miembros de las Fuerzas Militares, es decir, entre Oficiales y Suboficiales
respecto de los Soldados Profesionales en lo que se refiere al subsidio familiar,
pues a esta uftima categoria deservidores se les reconoce mientras que se encuentren en
servicio activo, pero sin que sea incluida para efectos de la asignacion de retiro, mientras
que en el caso de Oficiales y Suboficiales, el mismo se reconoce para cuando estan en
servicio activo asi como partida de liquidacion para su asignacion de retiro” (Subrayados y
Negrillas fuera del texto original).

Adicionalmente, sobre el tema especifico de los Soldados Profesionales, se ha pronunciado el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion A, Magistrado Ponente:



José Maria Armenta Fuentes, en fallo de fecha 16 de septiembre de 2010, dentro del proceso
promovido por el sefior José Manuel Leon Fernandez, en el cual se expresd:

"En consecuencia, la normatividad citada aplicable al caso es el Articulo 13 del Decreto 4433
de 2004 y el Decreto 1794 de 2000 en su articulo 1° en los que se advierte que el

subsidio familiar no es una partida computable en Ja asignacion de retiro, toda
vez que la norma que requla Ia materia no la establece como tal para los soldados
profesionales del Ejercito nacional.

Los razonamientos anteriores permiten deducir con claridad meridiana que dado el grado
que ostentaba el accionante al momento de efectuarse el retiro del Ejército Nacional ~

Soldado Profesional-, no le estd permitido legalmente continuar percibiendo el
subsidio familiar en los porcentajes a los que se habia hecho acreedor conforme a
las previsiones dispuestas en el Decreto 4433 de 2004(Negrillas y subrayados

fuera del texto original).

Asi mismo, en otro pronunciamiento, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccidn “A", en fallo de fecha 10 de mayo de 2007, Magistrado Ponente: José
Maria Armenta Fuentes, sefialé sobre el tema:

"La forma explicita en que se regula cada uno de los derechos objeto de estudio no da
margen a discusion juridica, en la medida que es Ia propia ley la que de manera claray

taxativa_establece los factores que deben tenerse en cuenta al momento de Ia
liquidacion de la asignacion de retiro, excluyendo también de manera irrefutable

los beneficios laborales con contenido econdmico gque no pueden incluirse” (...)

(Negrillas y Subrayados fuera del texto original).

Finalmente, y en el mismo sentido, el Consejo de Estado, mediante fallo fechado el 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 senialar que el legislador goza de cierta autonomia y libertad para
establecer que componentes constituyen factores para liquidar prestaciones como /3 discutida

en esta litis; por ello, desacertado el argumento del demandante de pretender que no puede el
legislador limitar, para efectos de determinada prestacion, alqunos factores que devengan en

servicio el funcignario, pues no existe justificacion constitucional y legal que impida que
determinada prestacion social se fiquide sin tener en cuenta el monto de lo devengado.”

(Subrayados fuera del texto original).

De otro lado, es importante resaltar que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares tiene como
objeto el reconocimiento de las asignaciones de retiro del personal de Oficiales, Suboficiales y
Soldados Profesionales e Infantes de Marina, para lo cual aplican las disposiciones especiales
vigentes para cada uno de ellos y a partir de la expedicion de una hoja de servicios, en donde
consta toda la informacidn relacionada con el tiempo de servicio v 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 de los articulos 234 y 235 del
Decreto Ley 1211 de 1990, el cual sefiala lo siguiente:

"Articulo 234. El reconocimiento de asignaciones de reliro y pensiones de beneficiarios
gue corresponde a fa Caja de Retiro de las Fuerzas Mifitares, se hard conforme a la

P



hoja_de servicios adoptada por el Ministerio de Defensa.” (Subrayados fuera del
texto original).

Igualmente el articulo 235 del citado estatuto, consagra:

“Articulo 235. La Hoja de servicios serd elaborada de acuerdo con Reglamentacion del
Ministerio de Defensa Nacional y expedida por el Jefe de Personal, con aprobacion del
respectivo Comandante de /a Fuerza.” (Subrayados fuera del texto original).

Es asi como la hoja de servicios militares expedida por el Ministerio de Defensa, con su
respectiva aprobatoria, es el documento idoneo e indispensable para el reconocimiento de la
asignacion de retiro por parte de la Caja; por lo tanto la Entidad estd sujeta a la expedicion y
aporte de dicho documento para el reconocimiento de la correspondiente prestacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y frente al caso en comento, tenemos que en la hoja de
servicios militares correspondiente al actor, expedida por el Ministerio de Defensa, no se
encuentra incluida la prima de navidad, el subsidio familiar, el 4% de la prima de

antigiiedad, o cualquier otro concepto, prima, bonificacion, subsidio, auxilio, 0 compensacidn,
dentro de la asignacion de retiro, a la cual hace mencidn el accionante.

Ademas de lo anterior, cabe resaltar que, el actor, en su momento, se abstuvo de controvertir
dicho acto administrativo, motivo por el cual, este goza de plena legalidad. En otras palabras, el
demandante, en su momento, debid dirigirse ante la autoridad administrativa respectiva con el
fin de que le aclararan dicha situacion, y no pretender que la Caja asuma una carga prestacional
que no le corresponde, ademas que se presentaria una falta de competencia por parte de esta
entidad, si quisiera modificar la informacion plasmada en la hoja de vida del actor.

En dltimas, y en el evento en que la hoja de servicios estableciera porcentaje alguno por
concepto de subsidio familiar (o factor salarial alguno), tampoco seria posible reconocer dichas
partidas en la medida en que el legislador no las contemplo para tales efectos, como se
desprende de los articulos 13 y 16 del Decreto 4433 de 2004, antes transcritos.

Al respecto, resulta preciso traer a colacion lo estableado en el Articulo 27 del Cédigo Civil, el
cual consagra lo siguiente:

“Articulo 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando e sentido de /a ley sea claro no se
desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu” (Subrayados y
Negrillas fuera del texto original).

Se tiene entonces que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, debe regirse por la
normatividad vigente, sin omitir preceptos, y sin darle un alcance diferente al establecido por el
legislador, maxime cuando es clara la norma y, por ende, no debe desatenderse su tenor literal.

Visto lo anterior, tenemos que para efectos del reconocimiento de la asignacion de retiro, el
legislador no contempld porcentajes por estos conceptos, por lo cual, se reitera, la negativa de
la Entidad tuvo fundamento en las disposiciones que regulan el reconocimiento de la asignacion
de retiro para los miembros de las fuerzas militares consagrados en los Articulos 13 y 16 del
Decreto 4433 de 2004.

\



Ausencia de vulneracion al Derecho a la Igualdad:

Sobre la presunta vulneraciéon del Derecho a la Igualdad, consagrado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica, cabe destacar que a los Oficiales y Suboficiales si se les reconoce el
subsidio familiar en la asignacion de retiro debido a que mientras se encuentran en servicio
activo SI se les efectiian los correspondientes descuentos para cubrir dicha partida al pasar al
uso del buen retiro. Contrario a lo anterior, a los Soldados Profesionales no se les reconoce el
subsidio familiar en la asignacion de retiro debido a que mientras se encuentran en servicio
activo, NO efectian aportes para cubrir el subsidio familiar para cuando salen de baja y se les
aprueba la asignacion de retiro. Esto, debido a que asi esta disefiada la normatividad que regula
este tema en concreto, esto es, el Decreto 4433 de 2004.

En este sentido, mediante sentencia del 31 de Agosto de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia — Sala Segunda, Magistrado Ponente: Gonzalo Zambrano Velandia,
Demandante: Luis Demetrio Valencia Jiménez, Radicado: 050013333 025 2013 00129 01,
Sentencia No. S2-172-Ap, se sefald textualmente lo siguiente:

“Tampoco pasa por alto la Sala, que en materia de aportes para efectos de la asignacion de
retiro, los articulos 17 y 18 del Decreto 4433 de 2004 dispone sobre que partidas deben
realizar cada una de las categorias de servidores estudiadas, siendo que en el caso de los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares se establece que deberan aportar sobre todas
las partidas devengadas que sean computables en la asignacion de retiro, de donde se
desprende el consiguiente derecho a que esta prestacion sea liguidada con Ia inclusion de
tales partidas, siendo que en el caso de los Soldados Profesionales estos solo aportan sobre
la asignacion basica y la prima de antigiedad. De manera tal que si los Oficiales y
Suboficiales durante todo el tlempo en que estuvieron vinculados a las Fuerzas Mifitares
estuvieron aportando, esto es, se les hicieron los respectivos descuentos por concepto de
subsidio familiar con miras a la futura prestacion denominada asignacion de retiro que
podrian llegar o no a disfrutar algun dia en tanto completaran los demds requisitos de ley, es
de fuerza reconocer que tenian todo el derecho a que esa partida se compute cuando
efectivamente se les llegue a reconocer la multicitada asignacion de retiro. No ocurre otro
tanto en tratindose de los Soldados Profesionales, a quienes, en efecto, durante
su_vida activa se les reconoce el factor denominado subsidio familiar por estar
casados o tener una union marital estable, pero a quienes no se les hace ningin
descuento, es decir, que este orden de funcionarios, a diferencia de los
anteriores, no han aportado, esto es, no han ahorrado para su futura asignacion
de retiro suma alguna por concepto de subsidio familiar, por /o qgue tiene todo el
sentido la norma y la explicacion es coherente con /a forma como se encuentra estructurado
el régimen salarial y prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, de tal manera que
a_gquienes no han cotizado, no_se les puede reconocer una partida como
computable para asignacion de retiro, ya que nunca antes aportaron a ella.”
(Subrayados y Negrillas fuera del texto original).

“Aunado a lo anterior, también se debe poner de presente que los porcentajes de aportes
son mas rigurosos n ef caso de los Oficiales y Suboficiales, que en el caso de los Soldados
Profesionales...”

Finalmente, el Tribunal Administrativo de Antioquia concluyd lo siguiente:

"En este orden de ideas, la Seccion Quinta del H. Consejo de Estado advirtio que las
consideraciones expuestas en 1a sentencia de veintidos (22) de septiembre de dos mil
catorce (2014), las cuales debe advertirse son las mismas que se exponen en esta




providencia, no podian ser consideradas irrazonables o arbitrarias, teniendo en cuenta que

1a diferencia de trato gue existe, en relacion con la inclusion del subsidio familiar
en la liquidacion de la asignacion de retiro, de los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y los Soldados Profesionales. no genera per se una vulperacion
del derecho fundamental a Ia iqualdad, que sustente la aplicacion de la excepcion
de_inconstitucionalidad, toda vez que estos tienen asignadas obligaciones

funcionales v legales distintas, lo que impide que se les aplique el mismo marco
normativo”. (Subrayados y Negrillas fuera del texto original).

En este contexto, también cabe traer a colacién los pronunciamientos efectuados por la Corte
Constitucional, en Sentencia No. C-387/94,Magistrado Ponente: 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 muitiples pronunciamientos, en los cuales ha definido en

@M qué consiste este derecho, la_diferencia entre la igqualdad formal y la_material y

cudndo I3 diferencia de trato no implica necesariamente_ discriminacion. Valga
citar, entre otras, la sentencia C-472/92 cuyo ponente fue el Magistrado José 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 igualdad ante la ley en su genuina concepcion juridica, lejos de
significar ciega uniformidad, representa razonable disposicion del Derecheo, previa
ponderacion de los factores que inciden de manera real en el medio dentro del cual habrd de
aplicarse y de las diversidades allf existentes....” (...)

"La igualdad es un principio relacional en el que intervienen por o menos dos elementos. 13s
situaciones de hecho que se comparan y el criterio de comparacion o patron de igualdad’
(también llamado 'tertiumcomparationi’). Las dificuitades de interpretacion pueden provenir
del aspecto factico o del aspecto valorativo. En I3 primera de estas situaciones se presenta
un problema de verdad o fictico que debe ser resuelto 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 [as situaciones concretas sea posible. Esta
segunda manifestacion aparece sobre todo en aquellos casos en los que el patron de
fgualdad no expresa un hecho comprobable empiricamente, sino un deber ser o un valor."”
(Subrayados y Negrillas fuera del texto original).

Y mas adelante se refirio al tema del trato diferencial, el cual no se considera en si mismo
discriminatorio y sefiald 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 condiciones: primero, que /os
hechos sean distintos; sequndo, que la decision de tratarlos de manera diferente esté
fundada en un fin aceptado constitucionalmente, tercero, que 1a consecucion de dicho fin
por los medios propuestos sea posible y ademas 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 (hecho), la sequnda hace parte del orden de lo
vdlido (legalidad) y la_tercera del orden de lo valorativo (constitucion)...) ” (Subrayados y
negrillas fuera del texto original).

Se tiene entonces, que el principio de iqualdad se predica solo entre iguales, por lo que
en el presente caso NO se ha vulnerado el derecho a la igualdad, ya que, se reitera, fue el

legislador quien_establecid los parametros 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 legalidad que afecten su existencia juridica. 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, ya que a esta Caja le
estd 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 publica, siendo del caso reiterar 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 otra normatividad, y los_soldados

profesionales e Infantes de Marina también cuentan con su reqgulacion 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.

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

No procedencia de la causal de Falsa Motivacion en las actuaciones de CREMIL:

Sobre este particular, cabe resaitar 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 y, en consecuencia, estas actuaciones no se enmarcan dentro 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 - Subseccion "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
enganosas, simuladas, contrarias a la realidad. La_motivacion de un acto implica que 13
manifestacion de la_administracion tiene una causa que I3 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.

COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

El Articulo 188 del Cddigo 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 dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion

se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.” (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, senalando textualmente lo siguiente:

"Articulo 365, Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, I3
condena en coslas se sujetard a las siguientes reglas:

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de

condenar en costas ¢ pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

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

Lo anterior quiere decir que en materia Contencioso Administrativa, la condena en costas se rige
por un concepto objetivo, en el cual se debe verificar la prosperidad de las pretensiones.

En otras palabras, solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas para
hacerlo, y en la medida de su comprobacion.

Para el caso que nos ocupa, la entidad no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios, ni
encaminados a perturbar el procedimiento. Por lo tanto, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares no ha realizado actos diferentes a la defensa judicial, motivo por el cual se le solicita a
su sefioria revocar la condena en costas y agencias en derecho en contra de esta entidad.

ANEXOS

1. Poder a mi conferido.
2. Acta de Posesion No. 054-2012, 06 noviembre 2012, de Dr. EVERARDO MORA POVEDA.

3. Resolucién No. 6810 del 01 de noviembre de 2012, por medio de la cual se hacen unas

incorporaciones a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
4. Resolucion No. 30 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.

5. Decreto de nombramiento del Director General de la Caja de Retiro de las FFMM.

6. Acta de posesion del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
7. Certificado de ejercicio de funciones del Director General de la Caja de Retiro FFMM.

NOTIFICACIONES

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al Sefior Mayor General (r) del Ejército Edgar Ceballos
Mendoza, en calidad de Director General y Representante Legal; y al Doctor Everardo Mora
Poveda, en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica, tienen domicilio en la ciudad de
Bogota D.C., reciben notificaciones en la Carrera 10 N° 27-27 Oficina 214 del Edificio Bachué,

correo electronico notificacionesjudiciales@cremil.gov.co

El suscrito apoderado en Bogota D.C. en el Edificio Bachué, Carrera 10 N° 27-27, Piso 3 teléfono
3537300, extensiones 7355y 7384.

Atentamente;

i

DANIEL DARIO ESCALANTE CHARRY
C.C. 7.707.423 de Neiva
T.P. No. 121.313 del C.S. de la J.
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