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Sincelejo, veintidos (22) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Expediente niimero: 70001 33 33 001 2017 00246 00
Demandante: WILLIAN FERNANDO CALZADA SILVA
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede al Despacho a pronunciarse sobre el acuerdo conciliatorio suscrito por la
seniora WILLIAM FERNANDO CALZADA SILVA yla CAJA DE RETIRO DE
LA FUERZAS MILITARES, y aprobado por la Procuraduria 104 Judicial I para

asuntos administrativos.

I.- ANTECEDENTES

El sefior WILLIAM FERNANDO CALZADA SILVA, presento solicitud de
conciliaciéon ante la Procuraduria 104 Judicial I, contra la CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES, con el objeto de conciliar sobre la reliquidaciéon y
actualizacion de la asignacion de retiro comprendidos entre 1996 y 2004 segtn el
IPC y por ende lo relacionado con la nulidad del acto administrativo contentivo en
Oficio CREMIL N° 45705 exp. 73122073(T) del 17 de junio de 2013 por medio del

cual se nego la peticion por parte de la convocada.

II. CONSIDERACIONES

Este Juzgado, en cumplimiento de lo establecido en las normas legales sobre
conciliacion, contenidas en la Ley 23 de 1991, Ley 446 de 1998 y Ley 640 de 2001,
pasa a revisar el acuerdo conciliatorio de la referencia, a fin de determinar si procede

0 no su aprobacion.
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2.1. Conciliacion efectuada

La conciliacion que se trae ante este Despacho Judicial, celebrada el 31 de agosto de
2017, en la Procuraduria 104 Judicial en audiencia de control extrajudicial, lo es en
relacion a la reliquidacion y actualizacion de la asignacion de retiro entre los afios

1996 a 2004 aplicando como incremento para cada uno de esos anos el IPC.

Se concilié la suma de DIEZ MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y UN
MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS ($10.881.883.00)

2.2. Consideraciones del Ministerio Publico

El Delegado del Ministerio Publico ante quien se surti6 la presente conciliaciéon
extrajudicial, consider6 preciso avalar el acuerdo conciliatorio al que llegaron las
partes y solicité al Despacho que conociera de la misma, impartir aprobacion,
tomando como fundamento que existen pruebas suficientes para ello y que ademéas
dicho acuerdo contiene obligaciones claras, expresas y exigibles, en cuanto al tiempo,

modo y lugar de su cumplimiento.

2.3. Requisitos para la aprobacion de las conciliaciones extrajudiciales

La conciliacion judicial es un medio alternativo a la resolucion del conflicto,
mediante una decision o fallo. En tal sentido, es una forma especial de poner fin al
proceso, siendo el tercero que dirige esta clase de conciliacion el juez de la causa,
quien ademas de proponer férmulas de arreglo, homologa o convalida lo acordado
por las partes, otorgandole eficacia de cosa juzgada.!, fue introducida en nuestra
legislacion por la Ley 23 de 1991, modificada por la Ley 446 de 1998, Decreto 1818
de 1998 y desarrollada por la Ley 640 de 2001; ademas, por la Ley 1285 de 2009
mediante la cual se reformo6 la Ley 270 de 1996. En los procesos contenciosos
administrativos so6lo es procedente en los conflictos de caracter particular y de
contenido econdémico, es decir, aquellos que se tramiten en ejercicio de los medios
de control previstos en los articulos 138, 140 y 141 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1 Corte Constitucional, Sentencia C-902 de 2008.
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En la Parte III, Titulo I, Capitulo 2, de la Ley 446 de 1998, se establecen las normas
generales aplicables a la conciliacion contenciosa administrativa, y en relacién con
los aspectos sustanciales necesarios para aprobar un acuerdo conciliatorio, el
articulo 73 dispone:

“Art. 73. Competencia. La Ley 23 de 1991 tendra un articulo nuevo,

asi: “Articulo 65 A. El auto que apruebe o impruebe el acuerdo

conciliatorio corresponde a la Sala, Secciéon o Subseccion de que

forme parte el Magistrado que actile como sustanciador; contra

dicho auto procede recurso de apelacion en los asuntos de doble
instancia y de reposicion en los de unica.

(...)

La autoridad judicial improbara el acuerdo conciliatorio
cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias
para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el
patrimonio publico” (negrilla fuera de texto).

Por lo tanto, para la aprobacion del arreglo conciliatorio, debe verificarse, que los
hechos objeto de acuerdo estén debidamente probados, no transgreda el

ordenamiento juridico y no afecte el erario del Estado.

El anterior panorama implica que el acuerdo suscrito, debe ser sometido a un control
de legalidad que corresponda a los lineamientos normativos antes expuestos, y
donde el papel del juez contencioso administrativo, como garante del ordenamiento
y el acuerdo de voluntades, desde su juicio racional y razonable, determine la

viabilidad del mecanismo de solucidn de conflictos en estudio.

Al respecto, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo2, ha resaltado:

“La Carta Politica prevé la posibilidad de que las personas, naturales o

juridicas, acudan a mecanismos alternos para la resolucién de sus
conflictos, situacion que desarrolla la consagracion que recoge el
articulo 9 de la Ley 270 de 1996 —principio de alternatividad— al
disponer que la ley podra establecer mecanismos diferentes al proceso
judicial para solucionar los conflictos que se presenten entre los
asociados.

Entre los mecanismos alternativos previstos en el ordenamiento para la
resolucion de los conflictos juridicos se encuentra la conciliacion, la cual

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Expediente con
radicacion interna 41834. C.P Dr. Mauricio Fajardo G6mez.
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ha sido concebida como el procedimiento por medio del cual un niimero
determinado de individuos entre quienes exista una controversia
deciden componerla con la intervencion de un tercero neutral —
conciliador— quien ademas de proponer formulas de arreglo, da fe de
ese acuerdo y en algunos casos le imparte su aprobaciéon; por regla
general el convenio que se obtenga resulta obligatorio y definitivo para
las partes que en su adopcion intervengan.

En materia Contencioso Administrativa la Ley 23 de 1991 introdujo la
conciliacion también como mecanismo para descongestionar los
despachos judiciales y al efecto previé que tanto en la etapa prejudicial
como en la judicial, las personas juridicas de derecho ptblico podrian
conciliar de manera total o parcial en aquellos conflictos de caracter
particular y contenido patrimonial que se ventilaran ante la
mencionada jurisdiccion a través de las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, de reparacién directa y de controversias
contractuales.

Se agrega que de conformidad con el articulo 65A de la Ley 23
de 1991, tratandose de este mecanismo alternativo de solucion
de conflictos que judicialmente deberian ser o son de
conocimiento de conocimiento de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en el evento en que las partes
logren un acuerdo conciliatorio, éste debe someterse a un
control de legalidad u homologacion, para lo cual el operador
Judicial competente debe verificar que el arreglo: i) cuente con
las pruebas necesarias que lo sustenten; ii) que no sea
violatorio de la ley y; iii) que no resulte lesivo para el
patrimonio publico.

Acerca del control de legalidad que debe ejercer el juez administrativo
en relacion con los acuerdos conciliatorios, la Seccion Tercera de esta
Corporacion ha expuesto:

“La conciliacion en el derecho administrativo es un
importante mecanismo para la composicion de litigios y para
la descongestion de despachos judiciales con el fin de asegurar
un eficaz acceso a la Administracion de Justicia, tal y como lo
ordenan el Preambulo y los articulos 2 y 229 de la
Constitucion Politica. Pero, esta consideracion, como ya lo
tiene determinado de antaito esta Seccion, no puede conducir
a la aprobacion judicial mecanica de las conciliaciones de las
partes, sin parar mientes en la indebida utilizacion que se
pueda hacer de esta institucion y en las defraudaciones que,
por su aplicacion, se puedan producir al tesoro publico,
comogquiera que la conciliacion, como fuente reguladora de
conflictos, supone la legalidad de este negocio juridico, en
tanto que la posibilidad de disponer de los intereses estatales
debe ajustarse rigurosamente al ordenamiento vigente y, por
ello mismo, exige previa homologacion judicial.
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En otros términos, si bien la conciliacién propende por la descongestion
de la Administracion de Justicia y por la composicion del conflicto a
través de una solucion directa acordada por las partes, no lo es menos
que todo acuerdo conciliatorio debe ser verificado por el juez, quien para
aprobarlo debe establecer que éste sea legal y no resulte lesivo al
patrimonio ptiblico.

Y en esta tarea el juez, ante quien se somete a consideracion el
acta donde consta el acuerdo conciliatorio, debe realizar las
valoraciones correspondientes que le permitan concluir si la
conciliacion se ajusta a la ley. O lo que es igual, la conciliacion
en el derecho administrativo -y por ende en controversias
contractuales del Estado- como solucion alternativa de
conflictos, debe estar precedida, conforme el pensamiento
uniforme y reiterado de la Sala, de un estudio juridico
comprensivo de las normas juridicas y de la doctrina y
jurisprudencia aplicables al caso, pues al comprometer
recursos del erario es claro que su disposicion no se puede
dejar a la voluntad libérrima de los funcionarios, sino que
amerita el cumplimiento de reglas y exigencias muy severasy
precisas que impiden el uso de la conciliacion para fines no
previstos y no queridos por la ley.

En tales condiciones se tiene que la conciliaciéon contencioso
administrativa como instituto de solucién directa de conflictos,
construida a partir de la capacidad dispositiva de las partes y cuya
bondad -tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia-, como formula
real de paz (en tanto borra las huellas negativas del conflicto) y como
instrumento de descongestion de los despachos judiciales, esta
suficientemente demostrada, no puede convertirse en un procedimiento
expedito para manejar a su arbitrio el tema de la contratacion piiblica.

Este control en modo alguno supone por parte de esta instancia un pre-
Jjuzgamiento, sino que su tarea se circunscribe a la revisiéon del acuerdo
conciliatorio en orden a verificar su entera sujecion al ordenamiento
juridico. La conciliacién supone, entonces, que la solucion adoptada por
las partes para poner fin al litigio sea ajustada a derecho, y si no es asi
el juez tiene la obligacion de improbarla. Por lo mismo, la conciliacion
solo produce efecto hasta tanto el juez contencioso imparte su
aprobacién, en otros términos, para su eficacia juridica requiere de
homologacién judicial.

Bajo el anterior contexto, estricto sensu, la aprobaciéon del acuerdo
conciliatorio depende de la fortaleza probatoria que lo sustenta, habida
cuenta de que el juez, ademas de llegar a la intima conviccion de su
fundamentacion juridica, tal y como se seniald, debe inferir que no
resulte lesivo del patrimonio ptblico. Notese que, acorde con las voces
del articulo 73 in fine de la Ley 446 de 1998 (que incorporé el articulo 65
A. de la Ley 23 de 1991, compilado por el articulo 60 del Decreto 1818 de
1998), el acuerdo conciliatorio debe estar fundado en “las pruebas
necesarias”, esto es, contar con el debido sustento probatorio”.
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2.4. CASO CONCRETO

Revisado el expediente, se advierte que en el mismo se encuentran las siguientes

pruebas:

¢ Solicitud de conciliacion ante la Procuraduria.3

e Poder para actuar.4

e Copia del derecho de peticion.5

e Oficio Cremil 11437 y exp. 73122073 (T) de fecha 1 de marzo de 2016.¢

e Oficio Cremil 11437 y exp. 73122073 (T) de fecha 17 de junio de 2013.7

e Comprobante de pago de la asignacion de retiro.8

e Copia de la hoja de servicios.9

e Certificacion ultima unidad militar.1°

e Copia de la Resolucion No. 0091 de fecha 14 d enero de 2002.1

e Copia de la Resolucion 480 de fecha 2 de noviembre de 2001.12

e Constancia expedida por el DANE en la que se observa el incremento del IPC
de los afios 1997 a 2004.13

e Auto que admite solicitud de conciliaciéon. 4

e Poder otorgado por la convocada CREMIL.15

De cara a la exigencia de los requisitos para la aprobacion del acuerdo conciliatorio

se tiene que:

-. No se prevé el acaecimiento del presupuesto de la caducidad de la accion.

-.  Se prevé la facultad de conciliacion de las partes, como quieren que sus

apoderados judiciales, estan facultados para ello, tal como se observa de la concesion

3 Folio 1-3.

4 Folio 4.

5 Folio 6-8.

6 Folio 09.

7 Folio 10.

8 Folio 11.

9 Folio 12.

10 Folio 13.

11 Folio 15-16.
12 Folio 17.

13 Folio 18.

14 Folio 21

15 Folio 27-37
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de poderes obrantes a folios 4 y 41 del expediente, y concepto emitido por comité de
conciliacion celebrado el dia 31 de agosto de 20176, donde se recomienda conciliar
por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares “CREMIL”.

-. Este Despacho no pude pasar por alto, que el objeto mismo del acuerdo se dirige
al reajuste, actualizacion y pago de un derecho pensional, en favor del senor
WILLIAM FERNANDO CALZADA SILVA, lo que daria lugar a afirmar la no
conducencia del mecanismo de conciliacion al tratarse de derechos ciertos e
indiscutibles, empero, como se afirma, lo conciliado en estas instancias, son los
efectos del reajuste del derecho pensional, pues este Gltimo como tal ya se encuentra
reconocido de antemano, y lo conciliado se ajusta a los preceptos de orden
constitucional y legal, ademads, esta Judicatura acoge lo sefialado por la
jurisprudencia relacionada, en el entendido de que si bien se alega la improcedencia
de acuerdos conciliatorios sobre tematicas pensionales, la misma es aceptada en
aquellos casos en los cuales se garantizan y no se menoscaben, derechos ciertos e

indiscutibles?7.

De alli que el objeto del acuerdo suscrito es conciliable, en los términos consignados
en sesion ordinaria de comité de conciliacion de la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares el dia 23 de agosto de 2017, al referirse al reajuste y cancelacion de la
diferencia entre lo recibido y lo que debian recibir por los afios en que el IPC fue
mayor al incremento que se les aplico, la exclusion de aquellos valores relacionados
con la condena en costas y agencias en derecho, ademéas de la aplicabilidad de la
prescripcion cuatrienal, proposicion que fue aceptada por la parte demandante, sin

observacion alguna.

Para solventar dicha determinacion se tiene lo siguiente:

EL REGIMEN SALARIAL Y PRESTACIONAL DE LA FUERZA PUBLICA.

La Constituciéon Politica Colombiana es la que determina que los miembros de la

Fuerza Publica —integrada por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional- se

encuentran regidos por un Régimen Especial.

16 Folios 50-53.

17 Ver Corte Constitucional. Sentencia t-677 de 2001. M.P Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra; Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subseccién B. Sentencia del 2 de
agosto de 2012. Expediente con radicacion Interna 0991-12. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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En relacion tenemos que:

Lo establecido en la Ley 42 de 1992, en su articulo 13, reza:

“Articulo 13. En desarrollo de la presente Ley el Gobierno Nacional
establecera una escala gradual porcentual para nivelar la
remuneracion del personal activo y retirado de la Fuerza Ptiblica de
conformidad con los principios establecidos en el articulo 2°.

El articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, por medio del cual, se reforma el estatuto
del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, establecia el referido

principio de oscilacion en los siguientes términos:

“Articulo 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y
PENSION. Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el
presente Decreto se liquidaran tomando en cuenta las variaciones
que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de actividad
para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158
de este Decreto. En ningiin caso aquellas seran inferiores al salario
minimo legal.

Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podran acogerse a
normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la
administracion ptiblica, a menos que asi lo disponga expresamente
la ley.

Paragrafo. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y
pensiones de Oficiales Generales y de Insignia, Coroneles y Capitanes
de Navio, se tendra en cuenta como sueldo basico, el porcentaje que
como tal determinen las disposiciones legales vigentes que regulen
esta materia, mas las partidas sefialadas en el articulo 158 de este
Decreto.”.

Como puede observarse, el principio de oscilaciéon de asignaciones de retiro y pension de
jubilacion se ha mantenido sin ninguna alteracion en todas las leyes y decretos de la carrera
de Agentes, Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y tiene
como finalidad proteger el poder adquisitivo constante de las pensiones y para ello se tomé
como punto de referencia el sueldo de los policias y militares en actividad, de tal suerte que
cada que se ordene una variacion de los salarios del personal en actividad debe extenderse

automaticamente al personal retirado.

Asi las cosas una vez, anotado lo anterior tenemos que la ley 100 de 1993, comienza a
distinguir ademas, que existen dos sistemas, uno para acceder a la asignacion de retiro
y otro a la pension de jubilacion, y de que existen dos formas para establecer los

aumentos en cada uno de los regimenes, ya sea el de la Fuerza Ptublica o el del Sistema
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Integral de la Seguridad Social. Dicha distincion es ratificada en el articulo 279 de la ley

100 de 1993, el cual dispone:

“Articulo 279. Excepciones. El sistema integral de seguridad social
contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas
militares y de la policia nacional, ni al personal regido por el decreto ley
1214 de 1990, con excepcién de aquel que se vincule a partir de la vigencia
de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones
publicas.”

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 238 del 26 de diciembre de 1995, se

adicion¢ el articulo 279 de la Ley 100/93 de la siguiente manera:

“Articulo 1. Adiciénese al articulo 279 de la ley 100 de 1993 con el
siguiente paragrafo:

Paragrafo 4: Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negaciéon de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados.”

En ese orden de ideas, para este Despacho aparece claro que, hasta antes de la
modificacion introducida por la Ley 238 de 1995, las normas estipuladas en la
Ley 100 de 1993 eran aplicables sélo al sistema general de pensiones y no al
régimen especial de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional, pues esta
voluntad se desprendia de un mandato constitucional, el cual quiso que los miembros de
la Fuerza Publica, tuvieran un régimen prestacional distinto a los demaés trabajadores de la
administracion puablica, debido a las funciones especiales que prestan, y por ello, se hacen
acreedores a una asignacion de retiro y no a una pension de jubilacion. Ademas porque
existen criterios diferentes para su concesion, mientras la primera se concede por el retiro
de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional una vez cumplidos los requisitos de ley (15 6
20 anos de servicio), la segunda se reconoce con ocasion de la edad y las semanas cotizadas

al sistema.

Significa lo anterior que, a partir de la vigencia de la ley 238 de 1995, los miembros de la
Fuerza Publica que disfruten de una asignacion de retiro, tienen derecho a que se les
reajuste de acuerdo con el incremento anual del indice de precios al consumidor
certificado por el DANE, de la misma manera como lo establece el articulo 14 de la ley

100 de 1993, que senala:
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“Articulo. 14. Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones
de vejez o de jubilacion, de invalides y de sustitucion o sobrevivientes, en
cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reaqjustaran
anualmente de oficio, el primero de enero de cada aito segun la
variacion porcentual del indice de precios al consumidor,
certificado por el DANE para el aito inmediatamente anterior.
No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario
minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.”
(Negrillas fuera de texto)

Sin embargo, el reajuste pensional aqui reconocido, debe liquidarse hasta el reajuste
dispuesto por el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, debido a que esta norma volvi6 a
establecer el mismo sistema que existi6 bajo la vigencia del Decreto 1211 de 1990, es
decir, teniendo en cuenta la oscilaciéon de las asignaciones del personal en actividad.

Dispone dicho articulo 42 lo siguiente:

“Oscilacion de la asignacion de retiro y de la pensién. Las asignaciones de
retiro y las pensiones contempladas en el presente decreto, se
incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten las
asignaciones en actividad para cada grado.

En ningtin caso las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al
salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran
acogerse a normas que regulen ajustes en otros sectores de la
administracion piblica, a menos que asi lo disponga expresamente la
ley.”.

Acerca del tema, la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, en providencia de fecha
17 de mayo de 2007, expediente N° 8464 de 2005, C.P. Dr. Jaime Moreno Garcia,

sefial6 lo siguiente:

“Por consiguiente, no existe la menor duda en el sentido de que bajo los
mandatos del articulo original 279 de la ley 100 de 1993 los pensionados
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional no era acreedores del
reajuste de sus pensiones como lo dispone el articulo 14 de aquella, vale
decir, teniendo en cuenta la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE para el aiio inmediatamente
anterior, sino como lo disponia el decreto 1212 de 1990, 0 sea mediante
la oscilacion de las asignaciones de los miembros de la Policia Nacional
en actividad.

Pero, la ley 238 de 19935, adiciond el articulo 279 de la ley 100 de 1993,
con el siguiente paragrafo:
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“Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados.”

Lo cual quiere significar que a partir de la vigencia de la ley
238 de 19935, el grupo de pensionados de los sectores excluidos
de la aplicacion de la ley 100 de 1993, si tienen derecho a que
se les reajuste sus pensiones teniendo en cuenta la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por
el DANE como lo dispuso el articulo 14 de la ultima, y a la
mesada 14 en los términos del articulo 142 ibidem”. (Negrilla fuera de
texto).

Solo que, como se resumié anteriormente, la Caja demandada alegdé un
problema de competencia para regular el régimen prestacional de los
miembros de la Fuerza Piblica, porque segun ella es materia que le
corresponde al Gobierno Nacional en ejercicio de la ley 42 de 1992, y de
prevalencia de esta ultima sobre cualquier otra norma que pretenda
regular aquel régimen de manera diferente. En otras palabras, segiin
se vio, la Caja demandada no le dio aplicacion a la ley 238 de 1995 por
considerar que prevalecen los mandatos de la ley 4% de 1992 porque
quedaria de manera injusta el personal en actividad en inferioridad de
condiciones al personal retirado.”.

Decision que ha sido asumida de manera unificada por el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, tal como se observa en sentencia del 15 de noviembre de 201218, donde se

puntualizo:

Estima esta Subseccion que dicha interpretacién no corresponde a lo
reiterado por la Sala Plena de la Seccién Segunda de esta Corporacion
desde la providencia de 17 de mayo de 2007. Rad. 8464-2005. M.P.
Jaime Moreno Garcia. En efecto, si bien es cierto en esa oportunidad la
Sala centré su argumentacion en torno a la eventual falta de
competencia del legislador para expedir la Ley 238 de 2005, en tanto la
regulacion del régimen prestacional de los miembros de la Fuerza
Publica estaba reservado exclusivamente al Presidente de la Reptiblica
segtin lo establecia el articulo 1 de la Ley 4 de 1992, no lo es menos que
en la misma providencia, al descender al caso concreto y acceder a las
suplicas de la demanda, se precisé que el reajuste ordenado sobre la base
de la asignacion de retiro, con fundamento en la variaciéon porcentual
del indice de precios al consumidor, IPC, respecto de los anos 1997, 1999,
2000, 2001, 2002, 2003 Y 2004, contaba con un limite temporal, esto es,
el 31 de diciembre de 2004, fecha de entrada en vigencia del Decreto
4433 de 2004, mediante el cual se volvia adoptar como método de
reajuste de la citada prestacion, el principio de oscilacion.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda-Subseccién B.
Expediente con radicacién interna 0907-2011. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Ast las cosas, para esta Subseccion esta claro que desde el referido
pronunciamiento, de 17 de mayo de 2007. Rad. 8464-2005, la Sala Plena
de Seccion preciso: 1) que el reajuste ordenado sobre la asignacion de
retiro, con fundamento en la variacion porcentual del indice de precios
al consumidor, IPC, incidia directamente en la base de la respectiva
prestacion pensional, y i) que a partir del 1 de enero de 2005 el reajuste
de las asignaciones de retiro del personal de la Fuerza Piblica, que habia
cesado en la prestacion de sus servicios, debia efectuarse conforme al
principio de oscilacion previsto en el articulo 42 del decreto 4422 de
2004.

La anterior consideracion, fue reiterada y precisada en las sentencias19
que con posterioridad se profirieron en las cuales, con el objeto de evitar
duda alguna respecto de su interpretacion, la Sala sostuvo que: 1) una
cosa era el reajuste sobre la base de una asignacién de retiro hasta el
2004, con fundamento en la variacién porcentual del indice de precios
al consumidor, IPC, y, 1i) otra era que estos incrementos que a partir de
la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004, se
harian conforme al principio de oscilacion.

(...)

Recapitulando lo antes expuesto, estima la Sala que como se ha venido
sosteniendo de tiempo atras el correcto entendimiento del problema
juridico que se suscita en torno al reajuste de las asignaciones de retiro
del personal de la Fuerza Piiblica, con fundamento en la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor, IPC, y la solucién que ha
planteado la Sala de manera consistente y uniforme, a partir de la
sentencia de 17 de mayo de 2007, consiste en precisar, que los miembros
de la Fuerza Publica tienen derecho al reajuste de su asignacion de
retiro, anualmente, y que en virtud de lo dispuesto en la Ley 238 de 2005
ese reajuste para los anos 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 Y 2004
tuvo lugar de conformidad con el indice de precios al consumidor, IPC,
en tanto resultaba mas favorable que el establecido por el gobierno
nacional, en aplicacién del principio de oscilacion, que como resulta
l6gico, dicho incremento incidi6 positivamente en la base de la referida
prestacion, esto es incrementandola.

Que a partir de la entrada en vigencia del Decreto 4433 de 31 de
diciembre de 2004, el reajuste ya no se haria mas de conformidad con el
indice de precios al consumidor, IPC, sino con aplicacién del principio de
oscilacion, previsto en el articulo 42 del citado Decreto, pero que en todo
caso, la base de la asignacién de retiro a 31 de diciembre de 2004 debe
contemplar el reajuste que en el pasado se ordené con fundamento en
Jundamento la variacion porcentual del indice de precios al consumidor,
IPC, respecto de los afos 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 Y 2004

(...)

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, concluye la Sala
que el reajuste efectuado sobre las asignaciones de retiro de los oficiales
y suboficiales de la Fuerza Publica obedece a uno sélo, el cual se ha

19 Sentencias de 16 de abril de 2009. Rad. 2048-2008 M.P. Victor Alvarado Ardila; 27 de enero de
2011. Rad. 1479-2009 M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren y 27 de octubre de 2011. Rad. 2167-
20090 M.P. Alfonso Vargas Rincon.



Nulidad y Restablecimiento del derecho
70001-33-33-001-2017-00246-00

efectuado en el tiempo con fundamento en dos criterios distintos, a
saber, el primero con observancia del indice de precios al consumidor,
IPC, esto, hasta el 31 de diciembre de 2004, fecha en la que se retoma el
principio de oscilacion el cual, en todo caso, incrementara anualmente y
a futuro las mesadas de las asignaciones de retiro del personal en retiro,
partiendo siempre de la tilltima mesada pensional del aino 2004, la cual
como resulta obvio habia sido ajustada en su base conforme al indice de
precios al consumidor, IPC.

Lo anterior, no supone en ningiin caso un doble reajuste sino como quedo
visto el ejercicio del derecho constitucional de que gozan los miembros
en retiro de la Fuerza Publica a que a mantener el poder adquisitivo de
su mesada pensional. (Citas del texto).

Y en proveido, de extension de sentencia de unificacién de 26 de marzo de 201429, indic6:

“Se puede extender los efectos de la sentencia de unificacion solicitada
por cuanto se demuestra que el incremento de su asignacion de retiro se
hizo en un porcentaje menor al IPC para los aitos 1996 a 2004, bajo los
siguientes argumentos reiterados por la jurisprudencia de la Seccion
Segunda de esta Corporacion: El ajuste de pensiones y asignaciones de
retiro de los miembros de la Fuerza Publica debe hacerse conforme al
indice de precios al consumidor I.P.C., de que trata el Sistema General
de Pensiones de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 14 y 142, por
remision expresa que hiciera el propio legislador en la Ley 238 de 1995.
Bajo estos supuestos, y teniendo en cuenta que la Sala de Seccion ya
habia establecido en sentencia de 17 de mayo de 2007. Rad. 8464- 2005.
M.P. Jaime Moreno Garcia que en el caso de los oficiales de la Fuerza
Publica les resultaba mas favorable el reajuste de su asignaciéon de
retiro, con aplicacion del indice de precios al consumidor I.P.C., respecto
de los afios 1997,1999, 2000, 2001, 2002, 2003 Y 2004 la Sala, para el
caso concreto, dara por probado ese hecho y, en consecuencia, ordenara
el ajuste de las asignaciones de retiro del solicitante y que viene
percibiendo, con fundamento en el indice de precios al consumidor,
L.P.C., respecto del citado periodo, sin perjuicio del término
prescriptivo.”

Asi las cosas, este Despacho Judicial defiende la tesis referente a que la aplicacion del IPC
no es absoluta ni indefinida en el tiempo, toda vez que la Ley 238 de 1995 tuvo vigencia
hasta el afio 2004 fecha en la cual fue expedida la Ley 923 de 2004, en los siguientes

términos:

“Articulo 30. ELEMENTOS MINIMOS. <Apartes subrayados
CONDICIONALMENTE exequibles> El régimen de asignacion de retiro,
la pensién de invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y
los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza
Publica, que sea fijado por el Gobierno Nacional, tendra en cuenta como
minimo los siguientes elementos:

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda-Subseccién B.
Expediente con radicacién interna 2062-12. C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.



Nulidad y Restablecimiento del derecho
70001-33-33-001-2017-00246-00

(3

“3.13. El incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del
personal de la Fuerza Publica serd el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo. (Subrayas del Despacho).

La Ley 923 de 2004 fue reglamentada posteriormente por el articulo 42 del Decreto 4433

del mismo afo:

“Articulo 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA
PENSION. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el
presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que se
aumenten las asignaciones en actividad para cada grado. En ningun caso
las asignaciones de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo
legal mensual vigente.

“El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podran
acogerse _a normas que requlen ajustes en otros sectores de la
administracién publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.
(Subrayas del Despacho)

En ese orden, el ajuste de las asignaciones de retiro a partir del afio de 1995 debera

hacerse con fundamento en el I.P.C. que certifique el DANE, férmula aplicable hasta el

afio de 2004, en razon de que el propio Legislador volvidé a consagrar el sistema de
oscilacion como la forma de incrementar las asignaciones de retiro de los miembros de
la Fuerza Publica, a través del articulo 3 [3.13] de la Ley 923 de 2004, el cual fue

reglamentado por el articulo 42 del Decreto 4433 del mismo.

PRUEBAS.

- Resolucion N° 0091 de 14 de enero de 2002, la cual reconoce la asignacion de retiro
al accionante (folios 15-16).
-Certificacion de las asignaciones de retiro recibidas por el actor desde el ano de 2003

al ano 2004 (folio 14).

Con base en las pruebas que se recaudaron se afirma:

Por lo tanto, se tiene que, la asignacion de retiro fue reconocida al demandante,

mediante Resoluciéon N° 0091 de 14 de enero de 2002.

En virtud de lo senalado en apartes precedentes, se tiene que el convocante, al ser

miembro de la Fuerza Pablica tienen derecho al reajuste de su Asignaciéon en I.P.C., pero
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solamente en el periodo comprendido entre el 02 de marzo de 2002 -
Reconocimiento de la asignaciéon de retiro-, hasta el 30 de diciembre de 2004
(fecha en la fue expedida la ley 923 de 2004), situacién que cobija al actor, y asi fue

dispuesto en el acuerdo conciliatorio.

PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS RECLAMADOS

Para determinar si sobre los derechos reclamados por el convocante oper6 total o
parcialmente el fendémeno juridico de la Prescripcion es necesario revisar la expedicion
del Decreto 4433 de diciembre 31 de 2004, cuya vigencia se computa a partir del 1° de
enero de 2005 para las obligaciones que se causen desde esa fecha, y el demandante

reclama las obligaciones causadas desde el afio 2002.

El anterior analisis debe hacerse a la luz de la Ley 153 de 1887, normatividad encargada
de resolver los aspectos procedimentales tales como la vigencia de la ley en el tiempo,
antinomias y demés problemas de interpretacion entre otros. Fue alli donde se dispuso

en el articulo 41 lo siguiente:

“Articulo 41. (...) la prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que
no se hubiere completado ain el tiempo de promulgarse otra que la
modifique, podra ser regida por la primera...”

De esta forma, para el afio 2002, implica reclamos bajo la vigencia del Decreto 1211 de

1990, articulo 174, que en su vigencia estableci6é un periodo de prescripcion de cuatro

(4) anos, el cual no sufrié modificaciones, sino hasta la expedicion del Decreto 4433 de
2004, es decir, cuando aun se encontraban vigentes algunos derechos derivados de la

perentoriedad de la Ley 238 de 1995, aqui varias veces citada.

Sobre el particular ha dicho el Consejo de Estado lo siguiente:

“De otra parte, la Sala no comparte la proposicion de la Caja en cuanto a
que la prescripcion declarada sea trienal y no cuatrienal como lo
dispuso la sentencia apelada. Lo anterior por las siguientes razones:

“El actor reclama en la demanda el reajuste de su asignacion de retiro por
los anios comprendidos entre 1997 y 2007. Para dichas anualidades la
norma vigente en materia de términos de prescripcion era el articulo 174
del Decreto 1211 de 1990, el cual estableci6 un periodo de 4 afios contados
a partir de la fecha en que se hizo exigible el derecho.

“A partir del 31 de diciembre de 2004, mediante el articulo 43 del Decreto
4433 de 2004 el Gobierno Nacional modificé el término prescriptivo de 4
anos, disminuyéndolo a un periodo de 3 anos, de la siguiente forma:
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“Las mesadas de la asignacion de retiro y de las pensiones en el presente
decreto prescriben en tres (3) anos contados a partir de la fecha en que se
hicieron exigibles”|[...]

“Para la Sala es claro que, en principio, las normas no tienen efectos
retroactivos, es decir, que su eficacia en el tiempo opera hacia el futuro,
salvo que en ellas mismas se disponga su aplicabilidad sobre hechos
acaecidos con anterioridad a su puesta en vigencia.

“Notese que de la lectura de la norma transcrita, el Ejecutivo no se
refirio a la prescripcion de las asignaciones de retiro o
pensiones causadas con anterioridad a su vigencia;
circunstancia que permite afirmar que la prescripcioén trienal
solo es aplicable a los derechos prestacionales que se causen a
partir del aito 2004.

“Con el mismo propésito, la Sala precisa que conforme al articulo 41 de la
Ley 153 de 1887, “la prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que
no se hubiere completado aun el tiempo de promulgarse otra que la
modifique, podra ser regida por la primera...”, regla aplicable al presente
asunto, pues para la época en que se expidio el Decreto 4433 de 2004, los
ajustes correspondientes al aiio 2002 en adelante no habian prescrito, en
razon de que el actor interrumpid su prescripcion el 19 de abril de 2006,
con la interposicion del derecho de peticiéon ante la Caja demandada” 2

Siguiendo el anterior argumento de autoridad que interpreta la norma en la cual se
apoya esta Agencia Judicial, en el presente caso debe operar la prescripcion total de las
diferencias de las mesadas bajo la consigna del termino de prescripciéon cuatrienal

asumido en el acuerdo conciliatorio.

Sobre lo afirmado, es de tenerse en cuenta que si bien la aplicacion del IPC se asume
para el afio 2004, los valores reliquidables tiene incidencia con los valores de los afios
subsiguientes, de manera ciclica, por lo tanto, “no puede perderse de vista que el
reajuste al que tuvo derecho el actor, durante los arnos 1997, 1999, 2000, 2001, 2002,
2003 Y 2004, en todo caso debe verse reflejado en la base de la asignacion de retiro que
viene percibiendo, la cual sera incrementada a partir del 1 de enero de 2005 con
fundamento en el principio de oscilacion, previsto en el articulo 42 del decreto 4433 de

2004.”, sin detrimento del termino prescriptivo antes sefialado.

21 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION “B”-Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE-Bogot4, D.C.,
doce (12) de febrero de dos mil nueve (2009)-Radicacién namero: 25000-23-25-000-2007-00267-
01(2043-08)-Actor: JAIME ALFONSO MORALES BEDOYA-Demandado: CAJA DE RETIRO DE
LAS FUERZAS MILITARES-AUTORIDADES NACIONALES.
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-. Definido lo anterior, por su parte la Agente del Ministerio Pablico, se hizo presente
en la audiencia de conciliacion extrajudicial, en la que se suscribe el acuerdo, y

solicit6 que se aprobara el acuerdo en los términos acordados por las partes.

Asi las cosas, observa el juzgador, que el contenido del acuerdo se ajusta a derecho,
como se explicod antes, y que los asuntos tratados son susceptibles de conciliacion
extrajudicial en los términos mencionados, por lo que no se constata en una
eventualidad atentatoria de la ley, que el acuerdo suscrito sea lesivo del patrimonio

publico, y violatorio de garantias y derechos fundamentales.

En este sentido, estudiado el acuerdo conciliatorio suscrito entre el apoderado
judicial del sefior WILLIAM FERNANDO CALZADA SILVA y la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, en audiencia de conciliacion de fecha
31 de agosto de 2017, este Juzgado procedera a su aprobacién como quiera que el

mismo se ajusta a los preceptos de orden constitucional y legal, para tal efecto.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, Administrando Justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: APROBAR el acuerdo conciliatorio, suscrito el 28 de agosto de 2017,
entre el senor WILLIAM FERNANDO CALZADO SILVA, identificado con
cedula de ciudadania N° 73.122.073 y la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS

MILITARES, en los términos senalados en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta decision, y surtidos los tramites de rigor,
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

YONATAN SALCEDO BARRETO
JUEZ



