@morow @ e B CREMIL

’ ’:‘-.at.l.,, == GAJADE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

e PRe TQUIIER Jhuramn

Bogota D.C,, . t CERTIFICADO
CREMIL 1249581’128637

N° 212 S10J:78554 ﬂ

26/ENE./2018 01:31 P. M, ALINARI

CEST  JUZGADOD FADMINISTRATIVO

ATH JUZGADO 2 ADMINISTRATIVO

ASUNTC.  COMUNRICACION - CONTESTACKIN-
REMITE  ANGIE TATIANA UNARES DUARTE - GRUPG

JUZCADO 20 ADMH\H?T&AI WO DEL Clreun
FOLIS. 24

PiASTL
b m “a _i—_fg 7 !
rehas % ?@%1% Z @ £
ALCONTESTAR CITE ESTEND  (30D8124 Ny

CONSECUTVD: 2018.8124 lEnv!aau] u(jcrnog

. ~ ]

) AT 4 ’ rf&! OS ? — .
Sefior:; : i j ; :é‘r"af\"“‘ \ j
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATlVO ORAL DE | U FQ — i

CARRERA 23 # 19-10 |
Pasto (Narifio) ' ' ‘i i soes
E. S. D. o SECRETARIA |

rmamvr_tn,

i

Asunto: Contestacién de Demanda- Reajuste del 20%, reliquidacién de Ia prima de antigledad
y duodécima de [a prima de.navidad

PROCESO N°: 2017 - 00284
DEMANDANTE: LUIS ANTONIO CARLOSAMA MORA
DEMANDADA: ‘CAJA DE RETIRO DE LAS'FUERZAS MILITARES

ANGIE TATIANA LINARES DUARTE , domiciliada en Bogota, D.C., identificada con cédula de
- ciudadania N°1.026.290.425 de Bogota D.C., Abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta
"+ Profesional N°273.830 del Consejo Superior de la: Judicatura, obrando en mi condicion de
apoderada- judicial de la Caja dé Retiro de las Fuerzas Militares, de conformidad con el poder a
mi conferido por EVERARDO MORA POVEDA en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora
Juridica de la 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
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se opone a las condenas a titulo de Restablecimiento
del Derecho, asi como a la condena en costas y agencias en derecho.
EN CUANTO A LOS HECHOS .
Se aceptan los hechos relacionados con el agotamiento de la actuacion .administrativa (Via
Gubernativa). Frente a los demas, la entidad se opone, toda vez que son objeto de debate.
' ANTECEDENTES

1-La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, reconocié asignacién de retiro al Sefior. Soldado
Profesional (RA)‘LUIS ANTONIO CARLOSAMA MORA, mediante Resolucién N° 6002 del 19
de diciembre de 2016.
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2- Con escrito recibido y radicado en esta Caja mediante Oficio N° 20170053103 del 27 de junio
de 2017, el actor, instauré derecho de peticién solicitando.el Reajuste del 20%, reliquidacién de
la prima de antiglledad y-duodécima de la prima de navidad.

3- Mediante Oficio N° 2017-39777 del 11 de julio de 2017, la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares negd las pretensiones.

EXCEPCIONES

+ EXCEPCION PREVIA

* FALTA DE I;EGITIMA'CK')N EN LA CAUSA POR PASIVA de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares en cuanto al reajuste solicitado con el SMLMV mas el 60% - Vinculacién,
del Ministerio de Defensa al proceso judicial, en calidad de litisconsorte necesario:

El époderado del demandante solicita cbhdenar a CREMIL a liquidar la asignacion de retiro
tomando como base de liquidacion la asignacién basica establecida en el Inciso 2 del Articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000, esto es, el salario minimo incrementado en un 60% del mismo
salario. -

Sobre este particular, el Consejo. de Estado planteé el problema juridico consistente en
determinar “si af ser incorporados como soldados profesionales, el salario basico de quienes
venian como soldados voluntarios, debe fijarseé en un minimo incrementado en un 40%, en
aplicacion del inciso 1 de la norma. en cita, o en un 60%, de acuerdo con lo dispuesto (en) su
inciso 2” (*)

Asi, mediante Sentencia de Unificacién. CE-SUJ2 850013333002 20130060 01 del 25 de
Agosto de 2016, Consejo de Estado; Magistrada . Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez;
Demandante: Benicio Antonio Cruz; Demandado: L:a Nacion-Ministerio de Defensa-Fuerzas
Militares de Colombia-Ejércitc Nacional, aclarada mediante la Sentencia: Aclaratoria del 6 de
Octubre de 2016, esa corporamén unificé la jurisprudencia sobre esta problematica, y sin.
‘haber vinculado ala Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, decididé que con fundamento en
el incise 2 del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, los soldados voluntarios posteriormente
incorporados -como profesionales, ‘tienen derecho a ser remunerados mensualmente en el
‘monto de un salario basico incrementado en un 60%. Asi, en la parte resolutiva del fallo, la
corporacién seiialé textualmente lo siguiente:

“PRIMERO.-Por las razones indicadas en la parte motiva de esta providencia, ACLARAR el
numeral 1 de la parte resolutiva de sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2 No. 003/16
de 25 de agosto de 2016, el cual quedara asi:

“PRIMERO.- UNIFICAR la jurisprudencia del Consejo de Estado en lo que tiene que
ver con el reconocimiento del reajuste salarial reclamado por los soldados voluntarios
que postefiormente, en: aplicacion del Decreto Ley 1793 de 2000 fueron incorporados
como profesionales, en el entendido que el iriciso 2 del articulo 1 del Decreto’
Reglamentario 1794 de 2000 establece que los uniformados que reanan lales
condiciones, devengaran un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
60%(...)” (Subrayados y negrillas fuera del texto original).

“SEGUNDO.-Por las razones contenidas en la parte motiva de esta providencia, ACLARAR el
numeral 7 de la parte resolutiva de sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2 No. 003/1 6
de 25 de agosto de 2016, el cual quedara asi:




“SEPTIMO.- La presente sentencia no es .constitutiva del derecho a reclamar el
reajuste salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en

esta oportunidad; por lo que el lramite de dicha reclamacion, tanto ,en sede

gubernativa como judicial, debera atenerse a las reglas que sobre prescripcion de

derechos contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10y 174 de los Decretos

2728°de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente; teniendo en cuenta que debers

contabilizarse en cada caso en particular, teniendo en cuenta el momento en que
se presente la respectiva reclamacion por el interesado, mas. no la fecha de

ejecutoria de esta sentencia”’(...)” (Subrayados y negrillas fuera del texto original).

En este sentido, aunque la posicion actual del Consejo-de.Estado es que a los sefiores
Soldados Profesionales e Infantes de Marina debe incrementarsele el salario minimo en un
60%, también es cierto que se presenta una falta de legitimacion en la causa por pasiva de
la Caja de Retiro de las. Fuerzas Militares debido a que la reclamacion del reajuste salarial
debe presentarse ante el Ministerio de Defensa Nacional, por ser la entidad encargada de pagar
los salarios de los miembros activos de {a Fuerza Publica y, consiguientemente, ser la entidad
que expide la Hoja de Servicios en la cual se basa CREMIL para el reconocimiento y pago
de la asignacion de retiro.

Es importante destacar que ‘la_sefiora Magistrada Sandra Lisset lbarr Vélez ga venia
sosteniendo esta posicion por via de Fallos de Tutela anteriores a la Sentencia de
Unificacion mencionada, tal como lo sefialé en Ia sentencia 2016 01789 del 9 Agosto
2016, en los siguientes términos:

“Sin embargo, de la lectura de ia providencia de 10 de mayo de 2016 cuestionada
en sede de tutela se evidencia que el Tribunal Administrativo -del Tolima sostuvo
que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, autoridad a quien’ corresponde
por la cancelacion de las asignaciones pensionales, no estaba legitimada para

comparecer al proceso como demandada respecto a la referida pretension, en
la medida en que encontré acreditado que el sefior - Efrén Castafieda Bejarano
devengaba un salario mensual aumentado en el 40% cuando estuvo activo, razén
por la cual debié encaminar _su reclamacion contra_el Ministerio de Defensa
Nacional, encargado de pagar los salarios de la Fuerza Piiblica” (Subrayados y
negrillas. fuera del texto original).

En consecuencia, se advierte que en el presente asunto se presentan unos
supuestos facticos y juridicos que difieren de los demas que la subseccién ha
estudiado con anterioridad, en la medida en que en esta oportunidad el tribunal
accionado revoco parcialmente la sentencia de primera instancia que habia
accedido al reajuste del salario mensual como partida computable para la
reliquidacion: de la asignacion de retiro, no por determinar que no le asistia el
derecho al aumento del 60% sino que encontré una falta de legitimacion en la
causa por parte de la entidad demandada al no ser la competente para el pago
de la asignacion basica mensual de los miembros de la Fuerza Publica.”
(Subrayados y negrillas fuera del texto original). . .

“En este orden de fdeas ‘la conclusion a la que arribé la corporacion. judicial
accionada resulta razonable y acorde a derecho, en atencion a que tal como lo
menciond en ef refendo pronunciamiento judicial, Ia Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares es la competente de realizar las gestiones correspondientes al
reconocimiento y pago de asignaciones de retiro, de acuerdo a lo
preceptuado en el articulo 3 de la Ley 923 de 2004, solamente; de tal forma,ja
reclamacién del reajuste salarial_debié presentarse ante el Ministerio de




Defensa — Ejercito Nacional, méaxime si se tiene en cuenta que en el expediente
del proceso ordinario se encontré acreditado que durante el servicio activo, al

tutelante le era pagada la asignacion basica aumentada en un 40%”(Subrayados y
'Negrlllas fuera del texto original).

Asi mismo, mediante Fallo de Tutela 'Radicacién_11001-03-15-000-2015-00380-00 (AC_[
Consejo de Estado Magistrado- Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, y la Sentencia
2016-00989-00; Consejo de Estado .- Seccién Sequnda - Subseccién B; Magistrado
Ponente: William Hernandez Gomez; Actor: Javier Barén Berrio, esa Corporacwn también
argumento faita de legitimacion en la causa por pasiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas
- Militares en cuanto a la problematica del incremento del 40% al 60 % del SMLMV de los
sefiores Soldados Profesionales e Infantes de Marina. -

En este contexto, resulta forzoso concluir que, si bien es cierto mediante sentencia del 25 de
Agosto de 2016, el Consejo de Estado unificé jurisprudencia sobre esta problematica, también
lo es que se traté de un caso contra la Nacién - Ministério de de Defénsa - Ejército Nacional,
fallo que fue aclarado, se reitera, mediante pronuncnamlento del 6 de ‘Octubre de 2016 sin

haber vinculado en esta Qroblematpca a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

En este orden de ideas, es importante destacar que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
es un Establecimiento Pdblico del orden nacional, adscrito al Ministerio de Defensa,
encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiro y pensién de beneficiarios a los
"afiliados que acrediten tal derecho, con sujecidn a la normatividad aplicable y vigente a la fecha
de reconocimiento, basada en la Hoja de Servicios que expide el Ministerio de Defensa.

En otras palabras, la Caja de Retiré de las Fuerzas Militares v el Ministerio de Defensa son
entidades completamente diferentes pues mientras que aquella es un establecimiento
Publico, descentralizado, con 'persaneria juridica y cén autonomia administrativa y financiera,
este dltimo es-un 6rgano del sector central que se limita a ejercer un control de tutela sobre
aquella. Asi, y por la diversa naturaleza juridica entre ambas entidades, se evidencia una falta
de legitimacién en'la causa por pasiva de la'Caja de Retiro de las Fuerzas Militares; frente
‘a la problematica del .reajuste de los sefiores Soldados Profesionales e Infantes de Marina con
el SMLMV mas el 60%.

-

Por lo expuesto, respetuosamente se solicita a su sefiofia declarar la falta de legitimacion en la
causa por pasiva de la Caja de Retiro de las Fuerzas militares y, consiguientemente, sea
vinculado al proceso el Ministerio de Defensa Nacional, en calidad de litisconsorte necesario.

EXCEPCIONES DE FONDO

* En cuanto al reajuste solicitado con el SMLMV mas el 70%, de conformidad con el
. Articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 (Prima de Antigiiedad):

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
antigiiédad. En todo caso, la asignacién mensual de retiro no seré inferior a uno

- punfo dos (1.2) salarios minimos Iegales mensuales vigentes”. (Negrilias fuera
dek 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,
asf:

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

. Asignacion de retiro:

70% = (Sueldo Basico + 38.50% de Prlma de Anthuedad)

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

Asi mismo lo entendio el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, mediante
Concepto Radicado No. 2014-6000006331, del 17 de ‘Enero de 2014 donde indica que la
liquidacion prestacional que efectla 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 liquidacién se
encuentra ajustada a derecho.

En este sentido, y luego de analizar el. Artlculo 13 del Decreto 4433 de 2004, el mencionado
Concepto senalo lo srgmente

‘De conform:dad con la citada disposicion las . tunicas_partidas comgutable

para la_liquidacion _de Ja asignacion_de retiro, pension de invalidez y de
sobrevivencia para los soldados profes:onales son el salario basico y la prima

de antigiiedad”. (Subrayados y negrillas fuera del texto criginal).

 Asu turno, luego de citar el Articulo 16 del mlsmo Decreto, el Departamento Administrativo de
la Funcién- Publlca sefialo:

“Al analizar el articulo en mencion, se considera que este es claro al sefialar que

la asignacién mensual de retiro para los Soldados Profesionales sera 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 la liquidacion de la asignacién de retiro”

"En efecto, la asignacion de retiro de los soldados profesionales equivale al
setenta por ciento (70%) de la suma de los dos factores determinantes: ef
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 antigtiedad
correspondiente al respectivo Infante de Marina” - .

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

Por dltimo, y luego de este analisis juridico, el Départamento Adminisfrativo de la Funcion
Publica concluyo lo siguiente:




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

Sobre este particular, el Tribunal Administrativoc de Cundinamarca, Secmon Segunda -
Subseccién: “C" se pronuncié6 mediante sentencia del 20 de Septiembre de 2013 Proceso
referencia N° 11001333503020120008601 Demandante: ' Edgar Orlando Mora Acosta,
Demandado: CREMIL, MP. Amparo. Oviedo Pinto, a saber:

“Significa lo anterior, que los aportes sobre la pnma de antigliedad para quienes
estan a tiempo de obtener la asignacion de retiro y durante los uftimos 11 afios,

se hara sobre el 38.5% y esfe Qorcentale es parte de Ja base de Itgu:damon, mas
no corres,gonde en su totahdad para liguidar el monto de la asignacion.

Y en cuanto al monto ala cuant:a de la asignacion- de retiro, el articulo 16 dlspuso

()

“ESs decir que el monto de la asignacion, es la proporcion de la asignacién y al leer
con detenimiento la citada-disposicion se aprecia que dicho monto o cuantia de la
asignacion de retiro, es el setenta por ciento (70) de la base de liquidacion, que es
la_suma de los factores salariales a tener en cuenta_en la_asignacion de retiro, o

Sea que sumados los dos factores base de liquidacion: salario incrementado
en el 40%, mas el 38.5% de la prima de antigiiedad, se ligquidara el 70%, tal

como lo hizo la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, a folio 13 del'expediente _en
un sano entendimiento de las disposiciones leidas” (Subrayados y- negrillas fuera
del texto original).

De igual manéra, y sobre el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, lasentencia del 20 de
Noviembre de 201§, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién
Segunda — Subseccién C; Magistrada Ponente; Amparo Oviedo Pinto, Demandante: Gilberto
Bahamén Vargas; Radicado: 11001';3335017 2013 00550 01, seiialo:

"Los articulos 13.2 y 16 del decreto 4433 de 2004, son absolutamente claros al
establecer -la forma de’ liquidar las asignaciones de retiro de los soldados
profesionales, esto es, su tenor litéral no ofrece ninguna duda sobre cuéles son las
pan‘idas computables al momento de liquidar la prestacién (salario mensual y prima

de antigiiedad). Ademas, segtn -el paragrafo del articuio mentado, existe la
prohibicién legal de no incluir en la liquidacién de las asignaciones de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales, emolumentos diferentes a los
taxativamente senalados én dicha norma. (Subrayados y Negrillas fuera del texto
original),

Los articulos 13.2 y 16 del decreto 4433 de 2004, son absolutamente claros al
establecer la forma de liquidar ‘las asignaciones de retiro de los soldados
profesionales, esto es, su tenor literal no ofrece ninguna duda sobre cudles son las
partidas computables al momento de liquidar la prestacion (salaric mensual y prima
de antigiiedad). Ademas, segun el paragrafo del arficulo mentado, existe la .
prohibicion legal de no incluir en la liquidacién de las asignaciones de retiro,
pensiones 'y sustituciones pensionales, emolumentos diferentes a los




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

* Inexistencia de fundamento rial.'a incluir y 'quuidar como pariida computable la
duodécima de la prima de navidad, en la asignacién de retiro del soldado profesional.

Es preciso sefialar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 4433 de
2004, se establecié la partida computable denominada de la Prima dé.Navidad, para ser tenida
en cuenta en las hqwdamones de las asignaciones de' los oficiales y suboficiales, asi pues
sefiala la norma: - -
"ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE LAS
FUERZAS MILITARES. La asignacion de retiro, pensién de invalidez, y de
sobrevivencia, se liquidaran segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes
partidas asi; .

13.1 Oficiales vy Suboficiales: (...)

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

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

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

“13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1o del
Decreto-ley 1794 de 2000.

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del
presente decreta”. '

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

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

. De otra parte, es preciso sefalar que de conformidad con lo dispuesto en el PARAGRAFOQ del

" «ya citado articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 se establece:

PARAGRAFO En adicion a las partidas espec:ﬂcamente _sefialadas en este
articulo, ninquna de las demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y

P




.compensaciones, seran computables para efectos de asignacion _de retiro,
pensiones y sustituciones perisionales.

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

[

Adicionalmente la 1/12 parte de la prima de navidad es un derecho que los soldados
profesionales nunca han percibido, por tanto, mal puede pretenderse que en retiro se
reconozcan partidas computables que no fueron recongcidas ni siquiera en actividad.

ARGUMENTOS DE DEFENSA

* No configuracion a la violacién 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 colacién los pronunciamientos efectuados por el Maximo
Tribunal Constitucional, en Sentencia N° C-387/94 Maglstrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA
‘DIAZ, en los siguientes términos:

“..Sobre el derecho a la igualdad esta Corporacién a través de su Sala Plena y de las Salas de
Revision de Tutelas, ha hecho multiples pronunciamientos, en Ios 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 discriminacién. Valga citar, entre otras, la
sentencia C-472/92' cuyo ponente fue el Magistrado Jose Gregorio Hernandez Galindo y en la
cual se expreso:

"Existe, pues, un princibig general de igualdad entre las personas, cuyo caricter no puede
fomarse como absoluto, ya que él supuesto del cual se parte no es el de la plena identidad

.. entre los individuos (igualdad de hecho), de -suyo imposible, sinc 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 actian. De ahi
que la igualdad ante la ley enm su ‘genuina concepcion juridica; lejos de significar ciega
uniformidad, representa razonable disposicion del Derecho previa ponderacion de los factores
que inciden de manera real en el medio dentro del cual habra de aplicarse y de las diversidades
alii existentes...." (...) -

“La igualdad e$ un principio relacional en el que intervienen por lo menos dos elementos: las
situaciones de hecho que se comparan y el criterio de comparacion o 'patrén de igualdad’
(también flamado ‘tertiumcomparationi’). Las dificultades de interpretacion pueden provenir del
aspecto factico o del aspecto valorativo. En la primera de esltas situaciones se presenta un
problema de verdad o factico que debe ser resuelto con base en elementos probatorios
empiricos. £n la segunda, en cambio, el problema es de tipo nonmativo y debe ser solucionado
a partir de algtin método de interpretacion que le proporcione sentido a los enunciados, de
manera que la comparacion de las situgciones concrelas sea posible.

' Esta segunda manifestacién aparece sobre fodo en aquelios casos en los que el patron de
igualdad no expresa un hecho comprobable empiricamente, sino un deber ser o un valor."

Y mas adelante se refirio al tema del trato diferencial, el cual no se considera en si mismo
discriminatorio y sefialo los requisitos que deben cumplirse para que dicho trato se justifique:




‘el frato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una discriminacion
. Slempre y cuando _se cumplan las siguientes condiciones: primero, que los hechos sean
distinfos; segundo, que la decisién de tratarfos de manera diferente esté fundada en un fin
aceptado constitucionalmente; tercero, que la consecucion de dicho fin por los medios
propuestos sea poOsible y ademds adéecuada. Como se ve, cada una de estas condiciones
corresponde al papel que juegan’ los tres elementos -factico,” legal o administrativo y
constitucional- en la relacion que se interpreta. Por eso, la primera condicion pertenece al orden
de lo empirico (hecho), la segunda hace parte del orden de lo vélido (legalidad) y la tercera del
orden de lo valorativo (constitucion). (...)" .

Se tiene entonces, que el principio de igualdad se predica solo entre iguaies, por lo que en el
presente caso NO se ha vulnerado el derecho a [a igualdad, por cuanto se reitera fue el
legisiador quien_establecié los parametros para efectos del reconocimiento de la
asignacion de retirg, a través del decreto 4433 de 2004, Decreto que actualmente se
encuentra vigente v el cual no ha sido objeto de demandas de legalidad que afecten su
vigencia; por lo tanto en el evento en que el actor presente algin tipo de inconformidad
frente a las normas que sirvieron de fundamento para el reconocimiento debe acusar las
mismas, por cuanto a esta Caja le esta 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 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 regulacién especial sobre la materia; debiendo la Entidad reconocedora
de la prestacién aplicar en su integridad tales disposiciones y de no hacerlo, se estaria
asumiendo una carga prestacional que.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.

* 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 as:gnamones de retiro y
pensidn 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 situacion actualmente
se encuentra contenida en el articulo 217 inciso 3 de nuestra carta magna, el cual reza:

“La ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los

ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen espec:al de
cairera, prestacional y disciplinario, que le és prop:o "

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

* No configuracién de Causal de Nulidad:

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

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

- Cuando hayan sido expedidos por funcionarios u érganos mcompetentes

- 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 deswaclon de |as atribuciones propias del funcionario
o corporacion que los profirio.

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

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

Sobre este particilar, 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 la$ Fuerzas
Militares y, en consecuencia, estas actuaciones no’ se enmarcan dentfo 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, sefial6 lo siguiente:
“...La falsa motivacién se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones
engafiosas, simuladas, contrarias a la realidad. La motivacion de un acto implica que
la_manifestacién de la administracion tiene_una causa que la justifica, y ella debe
obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida notificacion juridica y
apreciacion razonable(...)" (Subrayados fuera del texto original).

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

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. _Sélvp en los procesos en que se venlile
un inferés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya

liquidacion y ejecucion se_reqiran por las normas del Codigo de Procedimiento
Civil." (Actual Cddigo General del Proceso) (Subrayados fuera del texto original).

A su turno, los incises 5 y 8 del Articulo 365 del Qédiqo 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, fa condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

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

8. Solo habra Iugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacron ' (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, s/ 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 valoracion
subjetiva para su condena, no basta simplemente que la parte sea vencida, sino que debe
realizarse una valoracion de las conductas desplegadas por esa parte vencida. En otras
palabras, solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas para hacerlo, y
en la medida de su comprobacion.

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

La mencionada sentencia preciso que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011 no aparece Ja
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 o es la
norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone la condena de manera automética
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 Ia
existencia de pruebas en el proceso.sobre la causacion de gastos y costas en el curso de la

actuacion, en donde el juez ponderara tales c:rcunstanc:as y se pronuncia sobre la procedenc:a
de imposicion con una decision sustentada..

Para el presente caso, se tiene lo siguiente:




1. La Entidad dio contestacién a la demanda, aportando los antecedentes del Acto
Administrativo demandado, en cumpllmlento de lo sefialado en el articulo 175 del CPACA.

2. La entidad acudi6é oportunamente a realizacién de'la audiencia inicial.

3. La Entidad no reallzo actos dilatorios, ni temerarios ni encaminados perturbar el
procedimiento.

En conclusion, la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios, ni
encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar actos propios a la
defensa judicial. Por tal motivo, respetuosamente se solicita a su sefioria no imponer
condena en costas y agencias en derecho.

PRESCRIPCION DE MESADAS SEGUN REAJUSTE

En gracia de discusion, si al actor le asistiera algan derecho con respecto a las pretensiones de
la presente demanda, no podrla reconocérsele por cuanto el arficulo 43 del Decreto 4433 de
2004 establece la prescripcion de las mesadas en tres afios, 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 dé! derecho.

En consecuencia, con todo respeto salicito a este Honorable Despacho, declarar probada la
excepcion.

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:

o Copia auténtica del cuadermﬂo de reconocimiento de la asignacion de retiro del
demandante.
Copia auténtica del cuademillo de correspondencia
Concepto de la Funcién Publica

Solicito al Despacho tener como pruebas los antecedentes administrativos que dieron crigen al
reconocimiento de la asignacion de retiro del militar, asi como las normas de caracter especial
que rigen. a los integrantes de las Fuerzas Militares (Decreto 4433 de 2004).

ANEXOS

1. Poder a mii conferido.

2. Acta de Posesion N° 054-2012, 06 noviembre 2012, de Dr. EVERARDO MORA POVEDA.

3. Resolucion N° 6810 del 01 de noviembre de 2012; por medio de ia cual se hacen unas
incorporaciones a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.
* 4. Resolucién N° 30 de 2013, por medio de la cual se delegan unas funcicnes 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. Cedrtificado de ejercicio de funciones del Director General de la Caja de Retiro FFMM.




NOTIFICACIONES

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al sefiof 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.

Correo electronico notificaciones@cremil.gov.co

Atentamente;

“1- A—}?ana bmm .
ANGIE TATIANA LINARES DUARTE
C.C. N° 1.026.290.425 de Bogota, D.C.
T.P.N°273.830del C. S.dela J.
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