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ASUNTO: CONTESTACION DE LA DEMANDA (Prima de Actividad)

PROCESO No. 2016 - 00209
DEMANDANTE BENJAMIN SUAREZ NIETO
DEMANDADA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

ROSANNA LISETH VARELA OSPINO, mayor de edad, domiciliado en Bogotd D.C.,
identificado con cédula de ciudadania No. 55.313.766 de Barranquilla, Abogado en ejercicio,
portador de la Tarjeta Profesional No. 189.320 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando
en mi condicion 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.

1. Son ciertos todos los hechos relacionados con el reconocimiento de la
prestacion en cabeza del demandante.

2. Son ciertos todos los hechos relacionados con la peticion efectuada a la Entidad.
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3. Son ciertos todos los hechos relacionados con la respuesta dada por la Entidad
que represento.

4. En cuanto al resto de los hechos me opongo a todos y cada uno de ellos toda
vez que no hacen parte de la misma.

EN CUANTO A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES SE OPONE A TODAS Y CADA
UNA DE ELLAS.

Cabe precisar que con ocasién de la expedicion del Decreto 2863 de julio de 2007, que
dispuso el incremento de la partida de prima de actividad en el 50% del porcentaje que
venia siendo liquidado, esta Caja efectud el reajuste en la proporcién indicada en la
norma. De tal suerte que antes del mes de julio de 2007 el actor tenia una prima de
actividad del 30% y a partir del mes de julio de 2007 devenga un porcentaje de prima de
actividad del 45%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 pensiones de beneficiarios a los afiliados
que acrediten tal derecho, con sujecion a la normatividad aplicable y vigente a la fecha
de reconocimiento.
ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

Al respecto, es del caso sefialar que desde la misma Constitucién 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 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.

En desarrollo de los preceptos constitucionales, se han proferido diferentes
disposiciones legales, por las cuales se reglamenta y organiza 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 actualmente se encuentra vigente el Decreto 4433
del 31 de diciembre de 2004.

Es asi, que frente al caso en comento, el Accionante, adquirié el status de militar
retirado al desvincularse de la Armada Nacional a partir del 30 de Julio de 1988bajo la
vigencia del Decreto Ley 89 de 1984, el cual dispone respecto del reconocimiento de la
prima de actividad:

“Articulo 152. Computo prima de actividad. A los oficiales y suboficiales que se retiren o sean
retirados del servicio activo a partir de la vigencia del presente decreto, para efectos de asignacion
de retiro, pensién y demas prestaciones sociales, la prima de actividad se les computara de la
siguiente forma:

Para individuos con menos de (15) arfios de servicio, el quince por ciento (15%)

Para individuos con quince (15) o mas afios de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por
ciento (20%)




Para individuos con veinte (20) o mas afos de servicio. pero menos de veinticinco (25), el
veinticinco por ciento (25%)

Para individuos con veinticinco (25) o mas afios de servicio, pero menos de treinta (30), el
treinta por ciento (30%)

Para individuos con treinta (30) 0 mas afos de servicio, el (33%)". (Negrilla y subrayado fuera de
texto).

En cumplimiento a la norma transcrita y previa verificacion de las formalidades legales, la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, reconocié asignacién de retiro al demandante,
mediante Resolucién No. 1169 del 14 de Junio de 1988, y con el computo de las siguientes
partidas:

Sueldo Basico -

Pruna de actividad 30%
Prma de antigiiedacd %
Subsidio Familiar %
Prima de Navidad. 1712

Al respecto, es del caso sefialar que para el tramite del reconocimiento de prestaciones
sociales la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, debe regirse por lo dispuesto en las
normas vigentes para cada época, en este caso el Decreto Ley 89 de 1984, el cual
establece:

“El reconocimiento de asignaciones de retiro y pensiones de beneficiarios que corresponde a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se hara conforme a la hoja de servicios adoptada por el
Ministerio de Defensa.”

Igualmente, el citado estatuto, reza:

“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 la
Fuerza.”

Es asi, que la hoja de servicios militares expedida por el Ministerio de Defensa con su
respectiva aprobatoria, es el documento idéneo e indispensable para el reconocimiento
de la asignacion de retiro por parte de la Caja; por lo tanto la Entidad esta sujeta a la

expedicion y aporte de dicho documento para el reconocimiento de la correspondiente
prestacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Ministerio de Defensa Nacional, expidid la Hoja de
Servicios militares distinguida con el No.087 ARC aprobada por el sefior Vicealmirante
Comandante de la Armada Nacional,consta que el demandante fue retirado de actividad
militar por RESOLUCION 078 de 1988 , por SOLICITUD PROPIA vy acreditdé un
tiempo total de servicio de25 ANOS, 08 MESES y 24 DIAS.

Con fundamento al tiempo de servicio acreditado por el actor, la Entidad le reconocio el
30% como partida computable por concepto de prima de actividad dentro de su
asignacion de retiro, toda vez que el articulo 152 del ley 89 de 1984, establece la forma
en que dicha prima debe ser computada, sefialando entre otras cosas que los militares
que tengan 250 mas afios de servicio pero menos de 30 afios les corresponde el 30%

que en este caso le fue reconocido al demandante de acuerdo al tiempo de servicios
acreditado.
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Ahora bien, mediante peticion el demandante a través de apoderado solicité el reajuste
de la prima de actividad dentro de su asignacion de retiro, pretendiendo se le modifique
el porcentaje de la prima de actividad; a lo cual esta Entidad dio respuesta a través de
oficio, no accediendo a lo solicitado, por cuanto su prestacion quedé consolidada bajo el
imperio del Decreto 89 de 1984, constituyéndose en un derecho adquirido, no siendo
aplicables modificaciones en aplicacion a normas posteriores, salvo que el legislador
expresamente disponga lo contrario.

Entonces, no le asiste razén al demandante para solicitar el incremento de Prima de
Actividad, por cuanto el reconocimiento de su asignacion de retiro se efectué conforme
a la normatividad vigente para la época de su retiro, incluyendo dentro de su liquidacion
las partidas computables de acuerdo a la ley.

Sobre el particular, es del caso aclarar que las partidas computables para la liquidacién
de la asignacion de retiro, no implican o tienen relacion con el reajuste o nivelacion de la
asignacion, la cual opera a través del principio de oscilacién, el cual como se indico
anteriormente se desarrolla a partir del sueldo basico de actividad y el incremento que a
este le realice el gobierno nacional a través de decretos ejecutivos.

Es preciso sefalar que el régimen especial previsto para los miembros de las fuerzas
militares, contempla un mecanismo de reajuste de las asignaciones de retiro, que
permite garantizar el poder adquisitivo respecto del monto objeto de reconocimiento
denominado PRINCIPIO DE OSCILACION; consistente este en que los aumentos de
las asignaciones de retiro se hacen en las mismas condiciones y porcentajes aplicados
a las asignaciones basicas de un activo, es decir los aumentos que sufra un

activo se realizaran en las mismas proporciones al retirado. Con ello se busca
que la asignacion reconocida no sufra una devaluacion o una perdida de su poder

adquisitivo, siendo este el objetivo y razon de ser de ese principio de oscilacion.

Ahora bien, ello de manera alguna puede servir de fundamento para pretender la
modificacion de los derechos, formas y condiciones prestacionales reconocidas con
fundamento en la norma vigente en su momento y plasmada en un acto administrativo
gque goza de presuncion de legalidad, pretendiendo aplicar normas posteriores, que en
un momento dado pueda tener consigo mejores derechos, configurandose asi una
violacion al principio de irretroactividad de la ley, la firmeza de los actos administrativos,
el principio de legalidad y la seguridad juridica.

Ahora bien, cabe indicar que al momento de retirarse un miembro de las fuerzas
militares, se procede a verificar el cumplimiento de los requisitos legales para el
reconocimiento de su asignacion de retiro, estableciendo las partidas computables que
serviran de factor de liquidaciéon de la prestacién debiendo precisar que no todo lo que
percibe el activo se tiene en cuenta para efectos de reconocimiento de asignacion de
retiro, debiendo para el efecto recurrir a la normatividad especial vigente al momento de
la consolidacion del derecho, vale decir a la fecha del retiro del servicio activo del actor,
una vez reconocidos estos derechos se enmarcan dentro del concepto de derecho
adquirido, no siendo susceptibles de modificacion por hechos posteriores al retiro,
dentro de los cuales se encuentra una modificacion a la norma, salvo que
expresamente el legislador asi lo disponga.




Si fuera diferente el sentido otorgado por el legislador al principio de oscilacién, no se
hubieran establecido diferentes parametros para reconocer las partidas computables es
asi que basta traer algunos ejemplos de partidas computables para establecer que el
hecho que la devenguen algunos militares en servicio activo o en uso de buen retiro, no
quiere decir ello que con fundamento en el principio de oscilacién, se tenga que hacer
extensivo a los demas militares.

Ejemplo:

- Prima de Gastos de Representacion: recocida en servicio activo tnicamente a los
oficiales generales o de insignia de las fuerzas militares esto es para el ejercito:
General, Mayor General, Brigadier General y para la armada: Almirante Vicealmirante y
Contralmirante.

- Prima de cuerpo administrativo es una prestacién de caracter eventual reconocida a
los militares que reunan cierfos requisitos y que se encuentren en servicio activo, sin
que por ello pueda considerarse como factor salarial computable para efectos de
asignacion de retiro.

- Subsidio Familiar: Tiene como finalidad ayudar a la cabeza del nucleo familiar al
sostenimiento de las personas a su cargo (cényuge e hijo) y se reconoce siempre y
cuando se cumplan los requisitos dispuestos para tal fin.

Se tiene entonces que el principio de oscilacion se constituye en el mecanismo para
ajustar el valor de la asignacion de retiro cumpliendo la misma funcion que los ajustes
con base en el IPC, a las pensiones reconocidas en el régimen general y no
corresponde a la modificacion de las condiciones prestacionales legalmente
reconocidas; darle una interpretacion diferente generaria desequilibrios e inestabilidad
presupuestal.

La modificacién de las condiciones y parametros del régimen prestacional de la fuerza
publica, no puede hacerse extensiva en forma retroactiva a prestaciones reconocidas
con anterioridad y bajo la vigencia de normas vigentes en su momento, bajo el
argumento de la aplicacion del principio de oscilacion el cual se refiere como se ha
venido sefialando a el mantenimiento del poder adquisitivo el cual ciertamente ha
venido siendo cumplido por la entidad tal y como se pede apreciar en el
comportamiento de la asignacion de retiro del actor, el aceptar una tesis diferente,
violaria el principio de irretroactividad de la ley en el tiempo, el concepto de derecho
adquirido, la firmeza de los actos administrativos y el principio de la legalidad,
generando adicionalmente un trato discriminatorio y desigual con los demas miembros
de la fuerzas militares, como quiera que se tomaria lo mas favorable que traiga cada
uno de los régimen vigentes.

Es asi que las partidas computables para la liquidacién de la asignacion de retiro, no
implican o tienen relacién con el reajuste o nivelacion de la asignacion, sino gue opera a
través del principio de oscilacién el cual, se reitera, se desarrolla a partir del sueldo
basico de actividad y el incremento que a este le realice el Gobierno Nacional, a través
de los decretos ejecutivos.



Es asi, que se evidencia una mala interpretacion o desconocimiento del tema por parte
del demandante al pretender la nivelacion de su asignacion con el incremento de una
partida computable, cuando dicha nivelacion por principio de oscilacion ha venido
siendo aplicada cabalmente por parte de esta entidad.

Se tiene, que el actor venia devengando el 30% por prima de actividad; hasta la
expedicion del decreto 2863 de 2007, con el cual se incrementé dicho porcentaje en un
50%, quedando este en el 45%; este incremento se hizo efectivo a partir del mes de
julio de 2007; sobre este punto es importante anotar, que con la expediciéon del Decreto
4433 del 30 de diciembre de 2004 reglamentario de la Ley 923 de 2004, no se entr6 a
efectuar ningun tipo de modificacion a prestaciones ya reconocidas o derechos
consolidados, estableciendo taxativamente su aplicacion y cobertura a las prestaciones
reconocidas bajo su vigencia.

Al respecto, no sobra recordar el PRINCIPIO DE APLICACION DE LA LEY EN EL
TIEMPO, consistente en que las leyes rigen hacia el futuro, lo cual ha sido objeto de
estudio en reiteradas oportunidades, concluyendo entre otras cosas: ‘La regla general
sobre la aplicacion de la ley en el tiempo prescribe que las leyes rigen a partir de su
promulgacion, hacia el futuro y hasta su derogatoria. Este principio constituye la
principal garantia de conocimiento, por parte de los asociados, de la voluntad de

su legislador; asicomo la base fundamental para la sequridad y la estabilidad del
orden juridico’.

Por su parte la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil, ha expresado sobre
el tema:

“Irretroactividad de la Ley Fundamentos. “El principio general que informa nuestra legislacion
positiva es el que las leyes han de tener efecto de aplicacion para lo porvenir y no para el
pasado, a menos que el legislador expresamente diga lo contrario, lo que equivale a decir que
ellas en principio no tiene efecto retroactivo, esto es, que las situaciones juridicas alcanzadas
durante el periodo de vigencia de determinado precepto no pueden ser vulneradas por una
nueva disposicion. La irretroactividad de la ley encuentra su fundamento esencialmente en
serios motivos de conveniencia y seguridad, que tienden a dar estabilidad al orden juridico”.

Asi, el principio general dispone que la ley sélo rige hacia el futuro y en consecuencia
no podra tener efectos retroactivos, salvo que el legislador disponga expresamente lo
contrario, por lo tanto los derechos o situaciones juridicas se rigen por la ley vigente en
el momento en que la situacion fue creada.

En el caso bajo estudio, la prestacion quedd consolidada bajo el imperio del Decreto
Ley 89 de 1986, constituyéndose en un derecho adquirido, no siendo aplicables
modificaciones en aplicacién de normas posteriores, salvo que el legislador
expresamente disponga lo contrario.

Por lo anterior, no le asiste razoén al demandante al solicitar el incremento de Prima de
Actividad, por cuanto el reconocimiento de su asignacién de retiro se efectué conforme
a la normatividad vigente para la época de su retiro, incluyendo dentro de su liquidaciéon
las partidas computables de acuerdo a la ley.



En este estado. se hace necesario resaltar el pronunciamiento realizado por el Honorable
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion “C”, en el fallo
de fecha ocho (08) de abril de dos mil diez (2010). siendo Magistrada Ponente la Dra. AMPARO
OVIEDO PINTO dentro del proceso promovido por ALCIDES CARDENAS VELA, radicacion
2007-00419-01, en el cual expresd:

q(.-)

De esta manera no queda duda a la Sala. y sin hesitacion alguna puede
sefialar que la -disposicion aplicable para efectos de liquidar la asignacion
de retiro del actor y determinar el porcentaje de la prima de actividad como
partida computable en dicha prestacion. es en su caso el Decreto 089 de
1984.

Se ha demostrado en el caso sub examine que al seiior Alcides Cardenas
Velale fue reconocida asignacion de retiro conforme a derecho a través de
la Resolucién No. 1223 del 12 de noviembre del 1986, con efectividad a
partir del 15 de diciembre del 1986, es decir que su derecho pensional se
configuré con antelacion a la entrada en vigencia del Decreto 4433 de
2004.

En el presente proceso el actor no acredila de queé forma la entidad
demandada pudo haber trasgredido el principio de oscilacion cuya
aplicacion invoca, puesto que no prueba que su asignacion de reliro haya
sido reajustada por debajo del incremento porcentual efectuado al personal
en actividad a través de los decretos que de forma anual expide el
Gobierno Nacional sobre la materia, quedando en consecuencia sin
fundamento lo afirmado en este sentido.

En suma, al no probar la parte actora la infraccion de la ley alegada contra
la accionada al emitir el acto acusado. este conserva la presuncion de
legalidad que ampara a todos lo actos administiativos. en consecuencia, se
impone confirmar la sentencia impugnada que denego las pretensiones de
la demanda fal como se dejara consignado en la parte resolutiva de esta
providencia.

Encuentra la Sala que en el presente caso. no se vulnerd el principio de
oscifacion. que rige para los miembros de la fueiza publica y cuya finalidad es
mantener el poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y de las pensiones. como
lo afirma el demandante, loda vez que, no se demostio deniro del proceso que la
asignacion de retiro reconocida a favor del sefior Alcides Cardenas Vela, no haya
sidlo reajustada ario por ano. de conformidad a las variaciones introducidas a las
asignaciones def personal en actividad, de acuerdo al gracio.

(...)"



30 de Julio de 1988.

“Debe la Corte en consecuencia determinar, el contenido y alcance de la nocién de “derecho adquirido” y
si el aparte normativo acusado implica desconocimiento de derechos consolidados. .. (...)

2.1. Como reiteradamente lo ha sefialado esta Corporacion, siguiendo las orientaciones de la doctrina y la
jurisprudencia, configuran derechos adquiridos las situaciones juridicas individuales que han quedado
definidas y consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas vélida y
definitivamente o pertenecen al patrimonio de una persona.

Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar la proteccién del orden social, la

Constitucion prohibe el desconocimiento o modificacién de las situaciones juridicas consolidadas
bajo la vigencia de una ley, con ocasion de la expedicién de nuevas regulaciones legales. De este

modo se construye el principio de la irretroactividad de la ley, es decir, que la nueva ley no tiene fa virtud
de regular o afectar las situaciones juridicas del pasado que han quedado debidamente consolidadas, y
que resultan intangibles e incolumes frente a aquélla, cuando ante una determinada situacion de hecho se
han operado o realizado plenamente los efectos juridicos de las normas en ese momento vigentes.

La doctrina y la jurisprudencia contraponen a los derechos adquiridos fas "meras expectativas”, que se
reducen a la simple posibilidad de alcanzar un derecho y que, por lo mismo, no son mas que una intencion
0 una esperanza de obltener un resultado juridico concreto...”

En este orden de ideas, lo que pretende el Accionante es la modificacién de un derecho
reconocido y consolidado desde el afio de 1988, con aplicacion PARCIAL de las nuevas
regulaciones, obviamente en lo que le resulta conveniente, toda vez que las
disposiciones actuales han establecido una serie de requisitos adicionales a los
exigidos en su momento al demandante a los cuales no hace referencia.

LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, reconocié la asignacion de retiro
al demandante aplicando la normatividad vigente a la fecha de su retiro y sus derechos
adquiridos no han sido vulnerados, por el contrario todos los aumentos decretados por
la Ley afio tras afio, se han hecho efectivos de acuerdo al porcentaje de liquidacion en
su asignacion de retiro y de acuerdo a lo dispuesto por el legislador.

PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES SOBRE PRIMA DE ACTIVIDAD

En torno al problema juridico, que en este caso es objeto de controversia, me permito plantear
lo siguiente:

¢Tiene derecho el demandante, a que su asignacion de retiro sea reajustada con la
inclusién de la prima de actividad, conforme a los porcentajes establecidos en el Decreto
4433 de 20047

En razoén a la expedicion de la Ley 1395 de 2010, articulo 115 y a propdsito de la entrada en
vigencia de la Ley 1437 de 2011, se debe observar el precedente jurisprudencial en la toma de
decisiones por parte de los Jueces de la Republica.Por su parte, el nuevo CCA, que entrd en
vigencia a partir del 2 de julio del 2012, trae la figura de la extension de la jurisprudencia del

¢




Consejo de Estado, donde se obliga a las autoridades a tener en cuenta las sentencias de
unificacién de esa Corporacion, en sus fallos.

El sustento de lo anterior, la honorable Corte Constitucional lo ha establecido en varias de sus
sentencias', entre ellas la C-539 de 2011, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS
SILVA, demanda de inconstitucionalidad en contra el articulo 114 (parcial) de la Ley 1395 de
2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestién judicial:

"(...) El entendimiento del imperio de Ia ley, a la que estan sujetas las autoridades
administrativas y judiciales, debe entenderse como referido a la aplicacién del conjunto
de normas constitucionales y legales, incluyendo la interpretacion jurisprudencial de
los maximos drganos judiciales.”

(..

Sobre este tema, ha resaltado la Corte que (i) la intencién del constituyente ha sido darie
clara y expresa prevalencia a las normas constitucionales —art. 4° Superior- y con elfla a la
aplicacion judicial directa de sus contenidos; (ii) que esto debe encontrarse en armonia con
la aplicacion de la ley misma en sentido formal, es decir dictada por el Legislador, la cual
debe ser interpretada a partir de los valores, principios, objetivos y derechos consagrados
en la Constitucion; (iii) que por tanto es la Carta Politica la que cumple por excelencia la
funcion integradora del ordenamiento; (iv) que esta responsabilidad recae en todos las
autoridades publicas, especialmente en los jueces de la reptiblica, y de manera especial en
los méas altos tribunales; (v) que son por tanto la Constitucion y la ley los puntos de partida
de la interpretacion judicial; (vi) que precisamente por esta sujecion que las autoridades
publicas administrativas y judiciales deben respetar el precedente judicial o los fundamentos
juridicos mediante los cuales se han resuelto situaciones analogas anteriores; (vii) que esta
sujecion impone la obligacion de respetar el principio y derecho de igualdad tratando igual
los casos iguales; (viii) que mientras no exista un cambio de legislacion, persiste la
obligacion de las autoridades publicas de respetar el precedente judicial de los maximos
tribunales, en todos los casos en que siga teniendo aplicacion el principio o regla
jurisprudencial; (ix) que no puede existir un cambio de jurisprudencia arbitrario, y que el
cambio de jurisprudencia debe tener como fundamento un cambio verdaderamente
relevante de los presupuestos juridicos, sociales existentes y debe estar suficientemente
argumentado a partir de razonamientos que ponderen los bienes juridicos protegidos en
cada caso; (x) que en caso de falta de precision o de contradiccion del precedente judicial
aplicable, corresponde en primer lugar al alto tribunal precisar, aclarar y unificar
coherentemente su propia jurisprudencia; y (xi) que en estos casos corresponde igualmente
a las autoridades publicas administrativas y a los jueces, evidenciar los diferentes criterios
Jjurisprudenciales existentes para fundamentar la mejor aplicacion de los mismos, desde el

1-C-634 de 2011, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10
(parcial) de la Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.”

-C-816 de 2011, Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 102 de la
Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”
Establece: “A su vez, las autoridades administrativas son lambién sujetos de estos mandatos superiores v on consecuencia, de fa
fuerza vinculante de los fallos emanados de 1as altas cortes jurisdiccionales. Adicionalmente, frente a ellas, el legislador dispone
de una amplia potestad de configuracion para establecer parametros de la actuacion administrativa de naturaleza judicial.

En consecuencia, la orden del legislador dada a la autoridad administrativa en el inciso primero del articulo 102 de la Ley 1437
de 2011, de extender los efectos de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado, drgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso administrativo, a casos basados en los mistmos supuestos facticos y juridicos, es desarrollo del concepto de la fuerza
vinculante de las sentencias proferidas por las altas corporaciones de justicia.”



punto de vista del ordenamiento juridico en su totalidad, "y optar por las decisiones que
interpreten de mejor manera el imperio de la ley” para el caso en concreto.

(..)

Asi mismo, la Corte ha aceptado que el desconocimiento de la Jjurisprudencia sentada por
una Alta Corte puede conllevar, a su vez, una infraccion directa de preceptos
constitucionales o legales o de un acto administrativo de caracter general, casos en los
cuales se configura igualmente el delito de prevaricato por accion

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera sistematica, que
la accion de tutela procede cuando los jueces en sus providencias se apartan
arbitrariamente de los precedentes sentados por las Altas Cortes (precedente vertical) o sus
propias decisiones (precedente horizontal), y que cuando se apartan del precedente
horizontal o vertical deben ofrecer un argumento suficiente que justifique el cambio, asegure
la igualdad y conjure la arbitrariedad.

Por tanto, esta Corte ha precisado que el precedente constitucional es vinculante y que su
desconocimiento por parte de los servidores publicos tanto administrativos como judiciales,
da lugar a (i) la interposicion de acciones judiciales, como la tutela, y (i) da lugar a la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, al configurarse dicho
desconocimiento como una via de hecho judicial.”

La Corte Constitucional ratifica la obligacion de aplicar el precedente judicial dictado por las
Altas Cortes, tanto en la jurisdiccion ordinaria por la Corte Suprema de Justicia, como en la
jurisdiccion contenciosa administrativa por el Consejo de Estado, y en la jurisdiccién
constitucional por la Corte Constitucional, a partir de las normas constitucionales y reglas
jurisprudenciales que fueron analizadas en detalle en la parte considerativa de esta sentencia y
que se sistematizan en este apartado.

Es entonces menester para los Jueces de la Republica, respetar el precedente judicial®, de las
altas Cortes, como fuente del derecho, siempre y cuando éste tenga consonancia con los
mandatos constitucionales; en ese orden de ideas, la misma Corte Constitucional ha
desarrollado una linea jurisprudencial al respecto y a propésito de de la obligatoriedad de sus
mismas decisiones, entre las que se destacan: SU-047/99, T-049 del 2007.

Asi las cosas, es un hecho evidente que existe abundante jurisprudencia de los diferentes
Tribunales Administrativos a nivel nacional, a favor de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
en donde se declara que la entidad aplico en debida forma. lo dispuesto en el Decreto 2863 de
2007, respecto al reajuste del porcentaje de la prima de actividad para el personal retirado antes
de la entrada en vigencia del Decreto referido, constituyéndose en un precedente el cual
debera acatarse y respetarse.

Algunos pronunciamientos judiciales sobre la Prima de Actividad

1. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta.

2Trabajo de posesién como miembro correspondiente del dr. Eduardo Pilonieta Pinilla, Bucaramanga, Julio 27 de
2007.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Consejero Ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio. Bogota D.C, dos (2) de Junio
dos mil dieciséis (2016). Radicacion numero11001-03-15-000-2016-00302-01

AC. Actor: Jorge Eliecer Cuervo Cuervo.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion
demandante: Mario Alfonso Navas Cabrera, Proceso No. 2004-8660.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
demandante: Alonso Vaca Chitiva, Proceso No. 2011-081.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion
demandante: Alcides Cardenas Vela, proceso No. 2007-419.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion
demandante: URIEL DE JESUS VERGARA, proceso No. 2012-150-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
Demandante: LUIS JAVIER ARANGO BENAVIDES. proceso No. 2013-147-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién
Demandante: EFRAIN TRILLERAS ROJAS. proceso No. 2012-146-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
Demandante: JOSE ANGEL IGLESIA CAMPO, proceso No. 2013-068-01.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, §eccién Segunda, Subseccion
Demandante: MARIA JOSEFA OLARTE DE RIANO, proceso No. 2013-00175-0.

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
Demandante: LUZ MARINA PAEZ BETANCOURT, proceso No. 2013-00027-01

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
Demandante: CECILIA ROA CARVAHO, proceso No. 2013-00117-01

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda. Subseccién
Demandante: HUMBERTO MAYORGA PENA. proceso No. 2013-187-01.

Tribunal  Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion
Demandante: HIPOLITO GOMEZ MEJIA, proceso No. 2013-346-01

Tribunal ~ Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién
Demandante: LUIS EDUARDO ALVAREZ SILVA, proceso No. 2012-0207-01.

acu
7

uEn
’

Tribunal Administrativo de Santander en Descongestion — Sala de Asuntos Laborales -,
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Demandante: CONCEPCION CAMARGO BARRAGAN, proceso No. 2011-173-01.

16. Tribunal Administrativo de Boyaca — Sala de Decision de Descongestion No. 102 —
Despacho No. 05, Demandante: JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ DIAZ, proceso No.
2007-00328-01.

17. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién “C’,
Demandante: JOSE ANGEL IGLESIA CAMPO, proceso No. 2013-068-01.

18. Tribunal Adminis_trativo de Bolivar, Sala de Decision 001, Demandante: ANDRES
PEREZ LONDONO, proceso No. 2012-020-01.

19. Tribunal Administrativo del Atlantico, Sala de Oralidad, Demandante: ALIRIO GOMEZ
GONZALEZ, proceso No. 08001-23-33-001-2014-00137-00 JR (2013-00250).

EXCEPCIONES

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, por cuanto al realizar los incrementos anuales a las asignaciones de
retiro con base en los Decretos Ejecutivos expedidos por el Gobierno Nacional,
corrobora el régimen prestacional especial que rige para este sector, diferente a la
normatividad dispuesta para los demas servidores publicos que se enmarcan dentro del
régimen general de seguridad social.

En consecuencia, estas actuaciones no se enmarcan dentro de ninguna de las causales

de nulidad consagradas en el articulo 137 del CPACA como la citada por el
demandante -FALSA MOTIVACION, para lo cual es oportuno realizar las siguientes N
consideraciones: : w@

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, establecio:

“..La falsa motivacion se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones engariosas,
simuladas, contrarias a la realidad. La motivacién de un acto implica que la manifestacion de la
administracion tiene una causa que la justifica, y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de
{os hechos, debida calificacion juridica y apreciacion razonable. (...)"

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

- Cuando las actos administrativos infrinjan normas en que debian fundarse.
- Cuando hayan sido expedidos por funcionarios u 6rganos incompetentes.
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- 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
0 corporacion 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 lo dispuesto por el legislador, respecto al reconocimiento y pago de la
prima de actividad.

PETICION
Efectuada la resefa doctrinal y factica que antecede, esta defensa advierte que las
pretensiones de la demanda estan llamadas a no prosperar; asi las cosas, con todo
respeto solicito a su Seforia se sirva DENEGAR LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA y
en consecuencia CONDENAR EN COSTAS A LA PARTE DEMANDANTE.

PRUEBAS
1. Solicito se tengan como pruebas documentales los ANTECEDENTES
ADMINISTRATIVOS, que dieron origen a la expedicion del acto acusado,
especialmente el articulo 152 del decreto ley 089 DE 1984, con el cual se
reconocioé y quedo consolidado el derecho del actor.
2. Copia autentica del cuadernillo de reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante.

3. Copia autentica del cuadernillo de correspondencia que contiene el derecho de peticion y el
oficio demandado.

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 del mismo, 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 publico.

No obstante lo anterior, si el sefior Juez considera que se debe aportar la totalidad de
los cuadernillos que conforman el expediente administrativo.

ANEXOS

1. Acta de Posesion No. 054-2012 del 06 de noviembre de 2012 del Dr. EVERARDO MORA
POVEDA

2. Resolucion 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.

3. 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.

4. Decreto de nombramiento del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares.
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9. Acta de posesion del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

6. Certificado de ejercicio de funciones del Director General de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares.

Poder a mi conferido
Lo relacionado en el acapite de pruebas.

o~

PETICION ESPECIAL
Muy respetuosamente solicito a este despacho que la notificacién para la
audiencia inicial (Art. 180 L. 1437) me sea notificada al correo electronico

institucional: rvarela@cremil.gov.co

NOTIFICACIONES

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al sefior MG (RA) del Ejército EDGAR
CEBALLOS MENDOZA, Director General y Representante legal tiene domicilio en la
ciudad de Bogota D.C., recibe notificaciones en el edificio Bachué, Carrera 10 N° 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 direccién oficial por medio electrénico es la
siguiente: notificacionesiu(yciaIes@cremil.qov.co , demandas@cremil.qov.co .

Cordialmente;

OSANNA LISETH VARELA OSPI
ﬁC. No. 55.313.766 de Barranquilla — Atlantico
‘" TP. No. 189.320 del C.S.dela J.

Anexos: () Folios:
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ASUNTO: Memorial Poder

RADICADO: 20. %/ - P0G B il
ACCIONANTE: ettty e, Mielo -
CONVOCADA:  CAJA'DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

e

EVERARDO MORA POVEDA, mayor de edad, con domicilio en la Ciudad de Bogota D. D,
identificado con cédula de ciudadania No. 11.344.164 expedida en Zipaquira, y portador de
la Tarjeta Profesional No. 71642 del Consejo Superior de la Judicatura, 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,
adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, obrado de conformidad a la delegacién de
funciones relacionadas con la actividad de defensa judicial realizada con Resolucion No.
1755 del 24 de junio de 2009, por medio del presente documento confiero PODER
ESPECIAL, amplio y suficiente a la Abogada ROSANNA LISETH VARELA OSPINO.
identificada con Cédula de Ciudadania No..55.313.766 de Barranquilla - Atlantico, y Tarjeta
Profesional No. 189.320 del Consejo Superior de la Judicatura, para que defienda los
intereses de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, en el proceso de la
referencia; revocando con este, cualquier poder que haya sido conferido con anterioridad.

La apoderada queda ampliamente facultada en los términos del Art.77 del Codigo General
del Proceso (Ley 1564 de 2012) y de manera especial para solicitar copias, interponer
recursos, asistir a audiencias, 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.

EVERAR Ol\(ﬂ’C_)Q POVEDA

CC. No. 11.344.164lde Zipaquira
Jefe Oficifa Asesora de Juridica.

Acepto; ~
7 // (0
odain d_ . kY

/ O ‘
SANNA LISETH VARELA OSPINO

.C. No. 556.313.766 de Barranquilla - Atlantico.
T.P. No. 189.320 del C. S. De la Judicatura.

Atentamente,
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