REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

TRASLADO DE EXCEPCIONES

RADICACION : 13001-33-33-005-2013-00200-00
MEDIC DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE : ADALBERTO ENRIQUE ALVAREZ
DEMANDADO : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Teniendo en cuenta lo establecido en el pardgrafo 2° del art. 175! de la ley 1437 de 2011 (CPACA), se corre traslado a
la contraparte de las excepciones propuestas por la entidad accionada en su contestacién, por el termino de tres (03)
dfas en un lugar visible de la oficina de apoyo de los Juzgados Administrativos de Cartagena y en la pagina web de la
Rama Judicial. www.ramajudicial.gov.co

DIA DE FIJACION : Veintiuno (21) DE OCTUBRE DE 2013
EMPIEZA TRASLADO : Veintidés (22) de Octubre de 2013, alas 8:00 a.m.
VENCE TRASLADO :Veinticuatro (24) de Octubre de 2013, a las 5:00 p.m.
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JUZGADO 5 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
Calle 32 No. 10-129, Av. Daniel Lemaitre

Cartagena de Indias- Bolivar

E: S. D.

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA -IPC

PROCESO No. 2013-200
DEMANDANTE ADALBERTO ENRIQUE ALVAREZ
DEMANDADA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

JENY SARET PENA BETANCOURT, domiciliada en Bogota D.C., identificada con cédula de
ciudadania No.1022.328.097, Abogada con Tarjeta Profesional No.196932 del Consejo Superior
de la Judicatura, obrando en mi condicién de apoderada de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, para realizar LA CONTESTACION DE LA DEMANDA, de conformidad con el poder a
mi otorgado, en los siguientes términos:

EN CUANTO A LOS HECHOS
‘ En cuanto al reconocimiento de la asignacion de retiro del demandante es cierto.
Me opongo a todos los demas hechos del escrito de demanda toda vez que se presente la
confesion de lo que es materia de la litis.
EN CUANTO A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS

Me opongo a todas y cada una de ellas.

RAZONES DE LA DEFENSA

REGIMEN ESPECIAL PARA MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA:

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

W “Por un Servicio Justo y Oportuno”
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Asi las cosas, al pertenecer los miembros de la fuerza publica a un régimen especial, éste
régimen, contempla el hecho de que las asignaciones de retiro (pagadas a militares
retirados}  deben reajustarse anualmente de acuerdo a _las variaciones que se
introduzcan en las asignaciones pagadas a los militares que se encuentren en servicio
activo de acuerdo con cada grado. (De conformidad con el principio de oscilacién)

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

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

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

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha sido reiterativo en lo relacionado con la
aplicacién del sistema de oscilacion en la liquidacion de la asignacion de retiro, debido a que los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional son beneficiarios de la asignacion ‘
de retiro y no de pension de jubilacién. (Seccion Segunda, Subseccién B — sentencia febrero

16 de 2007 — proceso: 2005-06428 - Consejero Ponente: Doctor César Palomino Cortés — Actor

José Ramén Rosero Alvarez).

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

PROHIBICION DE VARIACION DEL REGIMEN ESPECIAL

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

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

lugar a que se originaran los derechos adquiridos.

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

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

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

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

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

El principio de oscilacion de las asignaciones de retiro, consagrado en la norma precitada,
Gnicamente es aplicable a los miembros de la Fuerza Publica, y tiene como objetivo
mantener el poder adquisitivo de la asignacién de retiro, y preservar el derecho a la
IGUALDAD entre militares en actividad y en retiro; su desconocimiento provocaria una
descompensacion injusta e ilegal en contra del personal activo, cuyos salarios son reajustados
anualmente por el Gobierno Nacional.

Por consiguiente, en el régimen de las asignaciones de retiro, se aplica Ginicamente el principio
de oscilacion conforme lo dispone el articulo citado Decreto ley 1211 de 1990; porque de lo
contrario, si fueran adoptados mecanismos, formulas o sistemas de liquidacion diferentes, se
aplicaria un sistema prestacional distinto y sin fundamento legal, al establecido en el régimen
especial de la Fuerza Publica.

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

“El sistema de oscilaciones de asignaciones de retiro y pension previstos en el
articulo 169 del Decreto Ley 1211 de 1990, constituyo parte integral del Estatuto
del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y rigio en este
caso los incrementos de las pensiones y de las asignaciones de retiro que les
habian sido reconocidas las cuales estaban directamente ligados a los aumentos
salariales de los miembros activos de la fuerza publica”

El citado principio — oscilacion de las asignaciones de retiro- establecido en las citadas
normas, consagra taxativamente la prohibicion de la aplicacion de un régimen diferente para
efectos del reajuste de las asignaciones de retiro; al respecto es del caso aclarar que esta
misma prohibicién se encontraba contemplada en los Decretos 612 de 1977, Decreto 089 de
1984, Decreto 095 de 1989, al establecer "Los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios,
no podran acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la
administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley”.

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

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

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

“ ..Durante mas de una década los pensionados de Colombia clamaron ante el Gobierno y el
Congreso porque se hiciera justicia y se le legislara en materia de reajuste de pensiones, de tal
manera que no solamente se conservara el poder adquisitivo de las mesadas, sino que ademas

se recuperara el perdido como consecuencia de la aplicacion de la norma vigente, Ley 4?2 de
1976...7

EL PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD ECONOMICA

Como un sistema ortodoxo de seguridad social, particularmente en lo que se refiere a las
pensiones, involucra un régimen contributivo general que impone la participacion de un
conglomerado social en el sostenimiento econémico de dicho sistema, es evidente que si los
egresos superan los ingresos generados por ese mecanismo el sistema colapsa.
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Por eso en el articulo 1° de la citada reforma constitucional se comenzé citando como uno de
los postulados, “la_sostenibilidad financiera del Sistema Pensional” y aungue lo ubicd como
responsabiiidad del Estado, resulta comprensible que dicha obligacién pasa en primer lugar por
los vinculados al sistema que son, a la vez, sostenedores y beneficiarios del mismo.

Como principio que es, la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones configura un marco
de pensamiento imperativo para todos los ciudadanos y prioritariamente, para quienes
desempefian funciones publicas. Entre ellos, como es natural, se encuentran en lugar de
privilegio en cuanto al compromiso correspondiente, los administradores de justicia quienes, por
tanto, deberan tener en cuenta este postulado como mandato superior, en el momento de
proferir sus decisiones, de modo que el adoptar una de elias en la que imponga una carga al
sistema pensional que no resulta claramente determinada en la ley o que supere las previsiones
de la misma, supone una transgresién del mandato constitucional con una clara y contundente
responsabilidad social.

EXCEPCIONES
PRESCRIPCION DEL DERECHO

Al respecto solicito al Despacho se declare la prescripcion de fas mesadas, de conformidad con ‘
la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
Subseccién B, Consejero Ponente: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA, 29 de
noviembre de 2012, Expediente No. 250002325000201100710 01, No. INTERNO: 1651-2012,

Actor: NHORA FRANCO DE BELTRAN.

“(...), es claro que el término prescriptivo aplicable a asuntos en los que se aborde el
reconocimiento de la referida prerrogativa es el establecido en los Decretos 1211 y
1212 de 1990, no el que se refiere en el Decreto 4433 de 2004, sobre el cual,
incluso, se ha aplicado en algunas oportunidades la excepcion de ilegalidad.

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

COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO

La Ley 1437 de 2011 establece respecto a la condena en costas lo siguiente:

"Articulo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.”

Ahora bien, esta Ley remite expresamente en tratandose de costas y agencias en derecho al
Codigo de Procedimiento Civil, que a su vez regula sobre el particular en el articulo 392 asi:

“ARTICULO 392. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la
condenacion en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...

6. 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.

()"

En gracia de discusion, si el sefior Juez decide emitir condena en contra de la Entidad de
manera atenta le solicito se tenga en cuenta que desde el inicio del proceso se planteé por
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parte de la Defensa la excepcion de prescripcion, por lo que las pretensiones del demandante
repito “EN GRACIA DE DISCUSION” prosperarén parcialmente y es legalmente valido de
conformidad con lo expuesto exonerar a esta entidad de la condena en costas.

@

Finalmente, se debe precisar que el citado articulo 392 sefiala que solo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezcan causadas y comprobadas.

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, ademas de |os siguientes documentos:

« Hoja de servicios del titular de la prestacion.
« Resolucién por medio de la cual se reconoce la asignacion de retiro al actor.
e Acto administrativo acusado.

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 del militar en forma inmediata esta
defensa estara presta a atender su solicitud.

ANEXOS

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

44, 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.

45, 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.

46, Decreto de nombramiento del Director General de la Caja de Retirc de las Fuerzas
Militares.

47. Acta de posesion del Director General de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

48. Certificado de ejercicio de funciones del Director General de la Caja de Retirc de las
Fuerzas Militares.

49. Poder a mi conferido.

NOTIFICACIONES

La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al sefior Mayor General (r) del Ejército EDGAR
CEBALLOS MENDOZA, Director General y Representante legal, y el Dr. EVERARDO MORA
POVEDA, 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 Bachug, correo
electronico notificacionesjudiciales@cremil.gov.co .

La suscrita apoderada recibira notificaciones en la Carrera 10 No. 27-27, Edificio Bachug, de



Bogota D.C., Teléfono 353 73 00 Ext. 7355, correo electrénico Iguerrero@cremil.gov.co,
celular: 3134675431.

Cordialmente;
’&/"

JENY SARET PENA ETANCOURT
C.C 1.022.328.097 de Ja Ciudad de Bogota
TP: 196932 el CSJ
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