CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Bogota, D.C., catorce (14) de julio de dos mil dieciséis (2016)

Accion : Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion  : 08001-23-31-000-2009-01098-01 (1212-2012)
Demandante : Hilda Sofia Otero Peraza y otros

Demandado : Nacién-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional
Tema : Reajuste asignacion de retiro con base en el IPC!

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 3 de agosto de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo del

Atlantico, que accedid a las suplicas de la demanda dentro del proceso del

epigrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 Accioén (folios 3 a 13). Los sefiores Hilda Sofia Otero Peraza, Ana Maria y
Hugo Raul Esquivel Otero, por conducto de apoderado, ocurren ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo a instaurar acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho, conforme al articulo 85 del Cddigo Contencioso
Administrativo (CCA), para que se acojan las pretensiones que en el apartado

siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:
(i) Resolucion 2344 de 28 de agosto de 2008 y (ii) Resolucidén 1839 de 19 de
junio de 2009, del director de Veteranos y Bienestar Sectorial y de la
coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales, del Ministerio de Defensa
Nacional, con que el demandado le negd el reajuste de la asignacion de retiro a
la sefiora Hilda Sofia Otero Peraza, beneficiaria pensional, con base en el indice

de precios al consumidor.

" indice de precios al consumidor
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
condenar (i) a reajustar y reliquidar la asignacién de retiro en los porcentajes
correspondientes a la diferencia existente entre el incremento de dicha asignacion,
en aplicacion de la escala gradual salarial, y el indice de precios al consumidor que
se debe tener en cuenta para los ajustes pensionales, con fundamento en el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, para los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, y ii)
y se prescinda del cobro de la suma de ciento treinta y ocho millones quinientos
setenta y ocho mil quinientos cuarenta y ocho pesos con 99/100 ($138.578.548.99),

en razdn al habérsele nominado (sic) unos dineros sin corresponderle.

1.3 Fundamentos facticos. Por medio de la Resolucion 1182 de 25 de junio de
1993, del ministro de Defensa Nacional, se honra la memoria del mayor del
Ejército Nacional, Hugo Ratl Esquivel Otero, que fallecié el 20 de abril de 1993
en cumplimiento de una misién especial para el mantenimiento de orden publico,
y se le confiere ascenso postumo al grado de teniente coronel, con novedad fiscal

desde la fecha de su deceso (folio 17).

Posteriormente, el Ministerio de Defensa Nacional, mediante Resolucion 10835
de 28 de septiembre de 1993, reconocié a favor de los beneficiarios del teniente
coronel (pdéstumo) una asignaciéon de retiro, o «pension de beneficiarios»: un
50% al conyuge supérstite, sefiora Hilda Sofia Otero Peraza, y el otro 50% a los
hijos menores Hugo Raal y Ana Maria Esquivel Otero, a partir del 20 de julio
de 1990, la cual se viene reajustando conforme al principio de oscilacion (folios

15a 16).

En escrito de 17 de octubre de 2006 (folios 18 a 20), la sefiora Hilda Sofia Otero
Peraza pidi6 del accionado la reliquidacion y reajuste de la asignacion de retiro
en cuanto a los aumentos realizados durante los afios 1997, 1999, 2001, 2002,
2003 y 2004 en los porcentajes correspondientes a la diferencia existente entre el
incremento de la asignacién de retiro, en aplicacién de la escala gradual salarial,

y el indice de precios al consumidor.

La anterior solicitud fue resuelta desfavorablemente por el demandado, mediante
Resoluciones 2344 de 28 de agosto de 2008 y 1839 de 19 de junio de 2009, que
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resolvié el recurso de reposicién contra la primera, por considerar que las
prestaciones sociales de los miembros de la fuerza publica se liquidan con base
en ¢l principio de oscilacion, por pertenecer estos a un régimen especial. Ademas,
en la Resolucion 2344 de 2008, articulo 3.° de la parte resolutiva, que fue
confirmada con la 1839, se determind: «Declarar deudora del Tesoro Publico a la
sefiora Hilda Sofia Otero Peraza , C.C. N.° 30.561.720, en la suma de ciento
treinta y ocho millones quinientos setenta y ocho mil quinientos cuarenta y ocho
pesos con 99/100, ($138.578.548.99), de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa del presente acto administrativo» (folios 22 a 27).

1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los acto acusados los articulos 1, 2, 5, 6, 11, 25, 29, 42, 53 y 90
de Ia Constitucién Politica; 35, 36, 85, 132, 135 y ss., y 206 del Cddigo
Contencioso Administrativo; Ley 640 de 2001, articulos 111, 112 y 113 y
ss.;13 de la Ley 1285 de 2008; el Decreto 1211 de 1990, y el Decreto
Reglamentario 1716 de 2009.

Afirma que, por una parte, el mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones es de orden superior y de aplicacién preferencial ante cualquier
norma legal que le sea contraria, de ahi que el principio de oscilacion es
abiertamente inverso a ese mandato y no debe ser aplicado por cuanto
desconoce la supremacia constitucional, razon por la cual se debe acudir al
régimen general aplicando el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y la Ley 238
de 1995.

Y, por la otra, en cuanto a la liquidacion errédnea de pensiones, saca a colacién
la sentencia del Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, de 29 de
abril de 2004, radicacion interna 2915-03, consejero ponente: Jesis Maria
Lemos Bustamante, en el sentido de « [...] que no hay lugar a devolver lo que
ya fue pagado porque [...] mal puede ahora alegar a su favor su propia culpa
para tratar de recuperar un dinero que recibido por una persona de buena fe»

(folio 5).



Expediente 08001-23-31-000-2009-01098-01 (1212-2012)
Demandante: Hilda Sofia Otero Peraza y otros

1.5 Contestacion de la demanda. Mediante auto de 10 de febrero de 2010, el
Tribunal Administrativo del Atlantico admitié la demanda y dispuso, en el
numeral 3, «Fijese en lista el presente proceso por el término de diez (10) dias,
durante los cuales los demandados podran contestar la demanda, [...]» (folios
240 a 241); pero dicha demanda fue contestada por el apoderado del accionado el
23 de junio de 2010, y, por ello, en ¢l fallo de primera instancia del Tribunal, de 3
de agosto de 2011, se dice:«No hubo contestacion de la demanda, dentro del

término legal de la fijacidén en lista» (folio 288).

II. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante sentencia de 3 de agosto de
2011 (folios 284 a 301), declard, por un lado, la nulidad de las Resoluciones
2344, de 28 de agosto de 2008, y 1839, de 19 de junio de 2009, del director de
Veteranos y Bienestar Sectorial y de la coordinadora del Grupo de Prestaciones
Sociales, del Ministerio de Defensa Nacional, y condené al demandado, a titulo
de restablecimiento del derecho, a reconocer y pagar a la sefiora Hilda Sofia
Otero Peraza —los otros dos accionantes no agotaron la via gubernativa (folios
18 a 20)— la diferencia en el reajuste anual para los afios 1997, 1999, 2001,
2002, 2003 y 2004, en que el principio de oscilacién fue inferior al indice de
precios al consumidor, con fundamento en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, a
partir del 17 de octubre de 2002, puesto que la reclamacién se present6 el 17 de
octubre de 2006 y se le aplicé la prescripcién cuatrienal establecida en el articulo
174 del Decreto 1211 de 1990.2

Y, por el otro, que «la actora no debe reintegrar lo recibido en exceso, por
concepto de pension, pues, se presume que obraron de buena fe y en el
expediente no estad demostrado lo contrario, esto, es que se hubiera incurrido en
actos dolosos y de mala fe para obtener la pensiéon de beneficiarios en los

porcentajes pagados, por lo tanto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 136

2 Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se contaran desde la fecha en
que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un derecho, interrumpe
la prescripcién, pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores reconocidos prescribe en dos
(2) afios contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y pasaran a la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares.
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del C.C.A., no hay lugar a recuperar los dineros pagados y que excedieron el

monto debido de la prestacion periddica» (folio 299).
ITI. EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la entidad demandada (folios 303 a 306), inconforme con la
anterior decision, interpone recurso de apelacion y sostiene, en esencia, que el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 no se debe aplicar, pues la jurisprudencia ha
reiterado que cuando se trata de regimenes especiales estos deben tenerse en
cuenta en su totalidad, es decir, que «[...] no puede aplicarse en parte elementos
constitutivos del régimen de la Fuerza Publica y en parte el sistema de elementos
constitutivos del régimen general como pretende la actora, esto es el incremento

con el Indice de Precios al Consumidor [...]».

Sobre los dineros recibidos en exceso por la actora, afirma que «la sentencia esta
llevando a un detrimento patrimonial contra la Nacidn ya que al ordenar la
indexacion, no ordena el descuento de lo pagado de mas por la Entidad, lo cual
llevaria a recibir un doble pago» y, ademas, solicita que se remita el proceso a la

Fiscalia General de la Nacidn para que se aclare lo sucedido (folio 304).

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte accionada se
concedid, mediante proveido de 16 de abril de 2012, en el efecto suspensivo ante
esta Corporacion (folio 337) y se admitié por auto de 25 de junio del mismo afio
(folio 341); y posteriormente, en providencia de 10 de agosto de 2012 se dispuso
correr traslado simultdneo a las partes y al ministerio ptiblico para que alegaran

de conclusion y conceptuaran, respectivamente (folio 343), sin que lo hicieran.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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5.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del CCA, esta
Corporacidon es competente para conocer del presente litigio en segunda

instancia.

5.2 Problema juridico. Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar
i) si a la demandante le asiste razén juridica o no para reclamar el reajuste de
su asignacion de retiro de la que es beneficiaria pensional, afio tras afio, con
base en ¢l indice de precios al consumidor al que alude el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, o por el contrario, debe aplicarse el principio de oscilacion
propio del régimen especial de la fuerza publica, y ii) si la accionante tiene

que devolver los dineros de las prestaciones que le entregaron en exceso.

5.3 Hechos probados. De las pruebas aportadas al expediente se destaca lo

siguiente:

5.3.1. Decreto 1182 de 25 de junio de 1993, «Por el cual se honra la memoria y
se confiere ascenso péstumo a un oficial del Ejército», en honor del mayor Hugo

Raul Esquivel Otero, finado esposo de la actora (folio 17).

5.3.2. Resolucién 10835 de 28 de septiembre de 1993, por medio de cual se
reconocen y pagan unas prestaciones sociales y la pension de beneficiarios a la
cOnyuge supérstite y a los hijos del teniente coronel (pdéstumo) Hugo Rail

Esquivel Otero (folios 15 a 16).

5.3.3. Escrito de peticidn de la actora, Hilda Sofia Otero Peraza, presentado, el 17
de octubre de 2006, ante el Ministerio de Defensa Nacional, en el que pide el
reajuste de la pensién de beneficiarios con el indice de precios al consumidor

durante los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004 (folios 18 a 20).

5.3.4. Resoluciones 2344 de 28 de agosto de 2008 y 1839 de 19 de junio de 2009,
que resolvié el recurso de reposicidn en contra de la primera, del director de
Veteranos y Bienestar Sectorial y de la coordinadora del Grupo de Prestaciones

Sociales, del Ministerio de Defensa Nacional (folios 22 a 29).
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5.4 Caso concreto. Teniendo en cuenta que, sobre el primer problema juridico, la
controversia versa sobre si debe o no reajustarse la asignacién de retiro de la
accionante, y en caso afirmativo de qué manera, la Sala procedera a realizar el
siguiente andlisis normativo y jurisprudencial, a efectos de establecer la solucién

juridicamente correcta respecto del caso concreto.

En principio, debe precisar la Sala que la Constitucién Politica, en el numeral 19
(letras e y ) del articulo 150, le asigna al Congreso de la Republica competencia
para dictar las normas generales, desde luego a través de leyes, a las cuales debe
sujetarse el Gobierno, entre otras materias, en punto a fijar el régimeﬁ salarial y
prestacional de los empleados publicos, los miembros del Congreso Nacional y
de la fuerza publica, asi como la regulacién del régimen de prestaciones sociales
minimas de los trabajadores oficiales. A su vez, los articulos 217 y 218 de la
norma superior, contemplan que la ley determinard el régimen especial de
carrera, prestacional y disciplinario propio de los miembros de las fuerzas

militares y de la Policia Nacional.

En ejercicio de las anteriores atribuciones, el Congreso de la Republica expidio la
Ley 4.2 de 1992, por medio de la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios
que debe observar el Gobierno Nacional para establecer el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del mismo Congreso y
de la fuerza puablica y respecto de la fijacion de las prestaciones sociales de los
trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones, la cual previd en su articulo
1 (letra d) que «El Gobierno Nacional con sujecidon a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta ley fijara el régimen salarial y prestacional» de los

miembros de la fuerza publica.

Por su parte, el Presidente de la Republica, en uso de las facultades
extraordinarias conferidas por la Ley 66 de 1989, expidié el Decreto 1211 de
1990, por medio del cual «(...) se reforma el estatuto de personal de oficiales y

suboficiales de las fuerzas militares (...)», cuyo articulo 169 consagra el principio
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de oscilacion en las asignaciones de retiro y las pensiones para los miembros de

las fuerzas militares, en los siguientes términos:

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 ningln caso aquéllas seran inferiores al salario
minimo legal. '

Los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios no podran acogerse a normas que
regulen ajustes prestacionales o en otros sectores de la Administracién Piblica, 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.

A partir del trascrito precepto, se observa que las asignaciones de retiro de los
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, se incrementarian de acuerdo
con el aumento salarial decretado para el personal activo, conforme a las bases
de liquidacion sefialadas en el articulo 158 del referido Decreto 1211 de 1990.

Por otra parte, con el objeto de mantener el poder adquisitivo de las pensiones

de jubilacion, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, contemplo:

Reajuste de pensiones. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de
jubilacién, de invalidez y de sustitucidn o sobreviviente, en cualquiera de los
dos regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero
de cada afio, segiin la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el aflo inmediatamente anterior. No obstante, las
pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual
vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que
se incremente dicho salario por el Gobierno.

No obstante lo anterior, el articulo 279 de la aludida Ley 100 excluyé del
sistema de seguridad social integral al personal de la fuerza publica,
concluyendo de esta forma que las disposiciones sobre seguridad social
contempladas en la misma, no son aplicables a los miembros de las fuerzas

militares ni de la Policia Nacional.
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Posteriormente, la Ley 238 de 1995, aument6 el articulo 279 de la Ley 100 de

1993, en los siguientes términos:

Adicidnese al articulo 279 de la ley 100 de 1993 con el siguiente paragrafo:

Pardgrafo 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.

En relacidn con la aplicacion de la anterior disposicién, debe destacar la Sala
que si bien es cierto, inicialmente la honorable Corte Constitucional, mediante
sentencia C-941 de 15 de octubre de 2003, al estudiar la constitucionalidad del
articulo 151 del Decreto 1212 de 1990, considerdé que las asignaciones de
retiro no podian asimilarse a las pensiones de vejez que contempla la Ley 100
de 1993, en razén a que se trata de criterios diferentes, esto ¢s, mientras la
primera se concede por el retiro de las fuerzas militares o de la Policia
Nacional, una vez cumplidos los requisitos de ley (15 o 20 afios de servicio),
la segunda se reconoce con base en la edad y las semanas cotizadas al sistema,
también lo es, que posteriormente en sentencia C-432 de 2004, esta
Corporacién modificod su criterio al revisar la constitucionalidad del Decreto

Ley 2070 de 2003, en el sentido de reconocer que la asignacién de retiro

puede asimilarse a las pensiones de vejez o de jubilacion, al sefialar;

12. Siguiendo esta linea de argumentacion, la Corte se encuentra ante un nuevo
interrogante, a saber: (Qué naturaleza juridica tiene la *“asignacidén de retiro”
prevista en los articulos demandados del Decreto 2070 de 2003.

Es una modalidad de prestacion social que se asimila a la pension de vejez y que
goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos), atendiendo la naturaleza
especial del servicio y las funciones que cumplen los servidores publicos a quienes
se les reconoce. Se trata, como bien lo afirman los intervinientes, de establecer con
la denominacién de “asignacién de retiro”, una pension de vejez o de jubilacién
para los miembros de la fuerza publica, en la medida en que el resto del
ordenamiento especial de dichos servidores publicos, se limita a regular las
pensiones de invalidez y sobrevivientes.

Un analisis histérico permite demostrar su naturaleza prestacional. Asi, el articulo
112 del Decreto 501 de 1955, es inequivoco en establecer a la asignacion mensual
de retiro dentro del catdlogo de prestaciones sociales a que tienen derecho los
oficiales o suboficiales de la fuerza publica’. En idéntico sentido, se reitera la

3 Dispone el citado decreto: “TITULO QUINTO. De las prestaciones en actividad, retiro, por separacion, por
incapacidad e invalidez, por muerte, por desaparicién y cautiverio. (...) Articulo 112. Los Oficiales y
9
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naturaleza prestacional de dicha asignacion, en los articulos 101 y subsiguientes del
Decreto 3071 de 1968.

Por otra parte, la doctrina viviente a partir de la interpretacion sistematica de los
Decretos-Leyes 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990, ha reconocido la
incompatibilidad de la asignacion de retiro y de las otras pensiones militares, como
prestaciones fundamentales del régimen especial de los miembros de la fuerza
publica.

Dicha incompatibilidad se origina en la prohibicion constitucional de conceder mas
de una asignacion que provenga del tesoro publico, cuya causa o fuente de
reconocimiento sea la misma, es decir, en este caso, la prestacidon del servicio
militar durante largos periodos de tiempo®. Por ello, no es cierto como lo sostiene
la accionante que se trate de un beneficio adicional desproporcionado e irracional.
Por el contrario, se trata de una prestacion susceptible de reconocimiento por el
retiro del servicio activo (al igual que la pensién de vejez) y que, por su propia
naturaleza, es incompatible con otras pensiones militares. Lo anterior, no es dbice
para que se reconozcan pensiones de jubilacién e invalidez provenientes de otras
entidades de derecho publico, siempre que se causen en diferente tiempo,
provengan de distinta causa y tengan un objeto no asimilable.

I.a Sala Plena hace suyos los planteamientos de la doctrina mas autorizada sobre la
materia, la cual ha sostenido que:

“l...] 1.3 Compatibilidad de la asignacién de retiro. Establecid el legislador
extraordinario la compatibilidad de las asignaciones de retiro y pensiones
militares con los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos y
con las pensiones de jubilacién e invalidez provenientes de entidades de
derecho publico. Los incisos 1 y 3 del articulo 175 del decreto 1211 de 1990
sefialan:

Las asignaciones de retiro y pensiones militares se pagaran por mensualidades
vencidas durante la vida del agraciado y son compatibles con los sueldos
provenientes del desempefio de empleos publicos, incluidos los
correspondientes a la actividad militar por movilizaciéon o llamamiento
colectivo al servicio.

[.]

Las asignaciones de retiro y las pensiones militares son compatibles con las
pensiones de jubilacién e invalidez provenientes de entidades del derecho priblico”.
Dicha compatibilidad constituye una excepcién a la prohibicion contenida en el
articulo 128 de la Carta Politica, segin la cual “nadie podra desempefiar
simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que
provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte

Suboficiales de las fuerzas militares que sean retirados del servicio activo después de quince (15} afios por
voluntad del Gobierno o de los comandos de fuerza, segin el caso, por sobrepasar la edad méxima
correspondiente al grado, por incapacidad relativa y permanente, por incapacidad profesional o por conducta
deficiente, o a solicitud propia después de los veinte (20) afios, tendran derecho a participar de la fecha en que
terminen los tres (3) meses de alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les pague una
asignacion mensual de retiro equivalente a (...)".

4 Al respecto, el artfculo 128 de la Constitucién establece que: “Nadie podrd (..) recibir mas de una
asignacion que provenga del tesoro piblico, (...} salvo los casos expresamente determinados por la tey (...)".
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mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley”. Y
dentro de las asignaciones exceptuadas de tal prohibicidn, la ley 4* de 1953, sefiala:

b) Las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensiéon militar o
policial de la Fuerza Publica™ (art. 19).

A contrario sensu, no son compatibles entre si las prestaciones causadas por
servicios militares, tal es el caso de las asignaciones de retiro y las pensiones
militares, las cuales tampoco son reajustables por servicios prestados a entidades de
derecho publico; son igualmente incompatibles con las pensiones de invalidez o de
retiro por vejez, pudiendo el interesado optar por la mas favorable (art. 175, inc. 2).

Al estudiar la tacha de inconstitucionalidad del inciso segundo citado, la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia 134 de 1991, expreso:

“Se trata de una cuestion laboral de prestaciones sociales, que como antes se
ha dicho, esta deferida al legislador.

Esta misma competencia tiene su arraigo en el articulo 64 de la C. N. 1886
(hoy, articulo 128 C. N. (1991), con la posibilidad de que sea el legislador
quien establezca excepciones, cual es cabalmente la consagrada en el mismo
articulo 175 que hace compatible la asignacion de retiro o la pension de
jubilacién con los sueldos provenientes del desempefio de empleos publicos
(inciso 1)”.

El alcance de la compatibilidad de las asignaciones de retiro y las pensiones
militares con pensiones de jubilacion o de invalidez de entidades de derecho
publico, implica que se causen con tiempos diferentes de servicio, pues, no es
posible con un mismo tiempo obtener dos prestaciones que tienen idéntica causa y
objeto. Tal seria el caso de acumular los 15 afios de servicio minimo para tener
derecho a la asignacion de retiro, con cinco afios de servicio en una entidad de
derecho publico para optar por la pensién de jubilacion; si el beneficiario pretende
hacer valer el tiempo servido como militar deberd sustituir la asignacién de retiro o
la pension militar por la pension de jubilacion de la entidad oficial.

Asi lo ha reiterado la jurisprudencia de la Seccidén Segunda del Consejo de Estado,
en fallos de 18 de agosto de 1977, radicacion 1831; 25 de abril de 1991, radicacion
979, 20 de mayo de 1991, radicacion 1211 y 27 de noviembre de 1995, radicacion
7253.

[..]°
Conforme a lo anterior, no existe duda alguna en relacion con la naturaleza
prestacional de la asignacion de retiro. Adicionalmente, es indiscutible que dicha

prestacion cumple un fin constitucional determinado, pues conforme a lo expuesto,

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente; César Hoyos Salazar, sentencia
del 23 de septiembre de 1998, radicacién niimero: 1143. Igualmente, dicha incompatibilidad es reconocida
por el Decreto 2070 de 2003, en su articulo 36. Al respecto, la citada norma dispone que: “Compatibilidad de
fa asignacidn de retire y pensiones. Las asignaciones de retiro y pensiones previstas en el presente decreto,
son compatibles con los sueldos provenientes del desempefio de empleos piblicos, incluidos los
correspondientes a la actividad militar o policial, por movilizacién o llamamiento colectivo al servicio y con
las pensiones de jubilacidn e invalidez provenientes de entidades de derecho publico.

Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente decreto, son incompatibles entre sty no
son reajustables por servicios prestados a entidades de derecho publico, pero el interesado puede optar por
la mds favorable”.
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tiene como objetivo principal beneficiar a los miembros de la fuerza piblica, con
un tratamiento diferencial encaminado a mejorar sus condiciones econdémicas por la
ejecucion de una funcién publica que envuelve un riesgo inminente para sus vidas
y las de sus familiares.

Igualmente, el honorable Consejo de Estado, respecto de la aplicacion de la Ley
238 de 1995, considerd que el grupo de pensionados de los sectores excluidos de
la aplicacién de la Ley 100 de 1993 (entre los cuales se hallan los jubilados de las
fuerzas militares y de policia), si tienen derecho a que se les reajuste sus
pensiones (o asignaciones de retiro) conforme a la variacién porcentual del indice
de precios al consumidor certificado por el DANE como lo dispuso el articulo 14

de la referida Ley 100, por ser mas favorable para los mismos; asi razoné:

[...] la Sala encuentra que la ley 238 de 1995 es mas favorable para el demandante
que la ley 4 de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porque al hacer la comparacién
entre - los reajustes pensionales derivados del aumento de las asignaciones en
actividad de los oficiales de la Policia Nacional establecidos en los decretos 122 de
1997, 58 de 1998, 62 de 1999, 2724 de 2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los
que resultan de la aplicacion del articulo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que
la aplicacién de este sistema de reajuste resulta ser cuantitativamente superior.

En efecto, en el caso concreto la Sala pudo establecer que al actor le resulta mas
favorable el reajuste de la pensién, con base en el IPC (Ley 100 de 1993), como lo
demuestra el siguiente cuadro comparativo, efectuado por el Contador de la
Seccidon Cuarta de esta corporacion, segin lo dispuesto en auto proferido con
fundamento en el articulo 169 del CCA.

Lo anterior determina, ademas, que frente a los alegatos del acto acusado que
enfrenta el sistema de reajustes de la oscilacién de las asignaciones en actividad,
que segun la Caja demandada deben prevalecer sobre el del articulo 14 de la ley
100, el articulo 53 de la Constitucion Politica ordena darle preferencia a la norma
mas favorable, en la hipdtesis de que liegare a haber duda en su aplicacion, que
para la Sala no la hay, por lo dicho anteriormente.

[..].

Al punto la Sala tiene en cuenta que desde la Constitucion Politica de 1886 a los
reconocimientos periddicos que les hace el estado a los retirados de las fuerzas
militares se les denominé genéricamente PENSIONES (art. 169) y que en la actual
sucedié otro tanto (art. 220), habiéndose ampliado a los miembros de la fuerza
publica (militares y policias).

[.]

Porque, estima la Sala que las asignaciones de retiro, obviamente son una especie
de pensién, como también lo son las pensiones de invalidez y las pensiones de
sobrevivientes del personal de la fuerza publica, de donde resulta irrelevante el
argumento esgrimido por el Tribunal frente a los mandatos del articulo 220 de la
Constitucion Politica, maxime que no pueden ser compatibles con las pensiones de
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invalidez ni de sobrevivientes militares o policiales y no son reajustables por
servicios prestados a entidades de derecho publico, pero el interesado puede optar
por la mas favorable, como expresamente lo establece el inciso 2 del articulo 36 del
decreto 4433 de 2004.°
En armonia con el rumbo jurisprudencial que se deja trascrito, estima esta
Corporacion que debe darse aplicacion a la Ley 238 de 1995, y por lo mismo, los
pensionados de las fuerzas militares y de policia tienen derecho a que se les
reajuste su asignacion de retiro, conforme a la variacién porcentual del indice de
precios al consumidor certificado por el DANE, en la medida en que sea mds

favorable este sistema de cuantificacion de reajuste que los incrementos anuales

decretados por el Gobierno para el personal activo de la fuerza publica.

A pesar de que en el proceso no obran certificaciones del Ministerio de Defensa
Nactonal y del DANE sobre los incrementos del Gobierno Nacional, segin el
principio de oscilacion, y del indice de precios al consumidor (IPC), en su orden,
durante los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004, vigencias que reclama la
accionante, se puede deducir de los datos que ella proporciona en su escrito de
peticion, de 17 de octubre de 2006 (folios 18 a 20) —que no fueron cuestionados
por la entidad accionada—, y que se transcriben a continuacion en un cuadro
comparativo, que el aumento realizado a su pension de beneficiarios, con
fundamento en el principio de oscilacidn, fue inferior al indice de precios al

consumidor asi:

Afio Incremento segun principio de oscilacion Incremento con base en el [IPC
certificado por el DANE’
1997 14.48% 21.63 %(1996)
1999 14.91% 16.70% (1998)
2001 4.84% 8.75% (2000)
2002 4.90% 7.65% (2001)
2003 535% 6.99% (2002)
2004 4.93% 6.49% (2003)

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Jaime Moreno Garcla,
sentencia del 17 de mayo de 2007, radicaciéon namero: 8464-05.
7 De acuerdo con el articulo 177 del C.P.C. «Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas
no requieren pruebay, a su vez el articulo 191 ib. prescribe que «Todos los indicadores econdmicos nacionales
se consideran hechos notorios».
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Por otra parte, se advierte que por ser el derecho pensional de caracter
imprescriptible, este se causa dia a dia y se puede solicitar en cualquier época por
el interesado; sin embargo, frente al pago de las diferencias en los mismos, el
legislador ha establecido el fendmeno de la prescripcién —por lo cual en
atencion a que el causante prestd sus servicios como mayor del Ejército y
después de su muerte fue ascendido a teniente coronel (folio 17), le resulta
aplicable el articulo 174 del Decreto 1211 de 19908, de manera que la
Administracién solo estd obligada a desembolsar los producidos con cuatro {4)
afios de anterioridad a la fecha en que la interesada le eleva la solicitud, que para

el caso sub judice fue el 17 de octubre de 2006 (folios 18 a 20).

Por lo expuesto, la accionante tiene derecho a que se le revise la asignacién de
retiro y se le reajuste de conformidad con el indice de precios al consumidor
desde 1997 (ya que la base de liquidacion cambia), para los afios 1997, 1999,
2001, 2002, 2003 y 2004, pues durante estos el reajuste equivalente al porcentaje
del IPC le resulta mas favorable que el principio de oscilacion, pero el pago
procede unicamente a partir del 17 de octubre de 2002, en virtud del fenédmeno de

la prescripcion cuatrienal.

En cuanto al segundo problema juridico, sobre la devolucion de dineros, la Carta
Politica, en su articulo 83, tiene consagrado como principio la buena fe que exige
a los particulares y a las autoridades publicas cefiir sus actuaciones a una
conducta leal, recta y honesta. Y esta buena fe, segin sus efectos, se conoce
como buena fe simple, que se interpreta en la conciencia justa y honesta, y

cualificada, exenta de culpa o creadora de derechos.

La buena fe cualificada se asimila, para sus efectos, al error communis facit jus

que tiene la virtud de crear, de la apariencia, de la nada, verdaderos derechos

8 “Articulo 174. Prescripcion. Los derechos consagrados en este Estatuto prescriben en cuatro (4) afios, que se
contardn desde la fecha en que se hicieron exigibles. El reclamo escrito recibido por autoridad competente
sobre un derecho, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual. El derecho al pago de los valores
reconocidos prescribe en dos (2) afios contados a partir de la ejecutoria del respectivo acto administrativo y
pasardn a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.”
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subjetivos: las personas intervienen en una relacién juridica que tiene todo el

aspecto de legalidad; pero, al mismo tiempo, tiene un yerro o falta que la vicia.

Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sentencia de tutela T-090 de 1995,
con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz, al resolver un asunto
relacionado con una persona que realizd, de buena fe, diligencias de registro ante
un servidor publico aparentemente competente y pensd que habia quedado
conforme a la ley inscrita en debida forma, dijo:

[..]

4, ERROR COMUN CREADOR DE DERECHO

El principio general segun el cual el error comun e invencible crea derecho,
constituye uno de los casos, excepcionales dentro de nuestro ordenamiento, en los
que se admite que de la creencia errdnea y de buena fe sobre la legalidad de un
acto, se puedan derivar consecuencias juridicas avaladas por el propio
ordenamiento.

La ficcidn de que nadie ignora la ley, no tiene alcance absoluto, ni siquiera en
derecho privado. Si en ocasiones se le reconoce relevancia a una situacién que en
apariencia armoniza con el derecho aunque en realidad lo contraviene, derivada de
un error particular (como en ¢l caso del matrimonio putativo), el error colectivo o
comun genera efectos ain mas significativos, pues puede convalidar situaciones
generales que en principio son contrarias al ordenamiento. Tal es el caso del error
communis, reconocido desde el derecho romano como fuente generadora de
derechos.

I.a jurisprudencia ha delimitado el alcance de este principio exigiendo, para su
aplicabilidad, que el error sea "invencible", queriendo significar con ello que,
ademas de ser comin a muchos, hasta el mas prudente de los hombres habria
podido cometerlo.

En un caso que guarda una bella similitud con el puesto ahora a consideracion de
esta Sala, el Consejo de Estado napolednico sostuvo, en 1807, la regla del error
comun:

"Considerando que, en todos los tiempos y en todas las legislaciones, el error
comun y la buena fe han sido suficientes para subsanar los actos, e incluso en los
fallos, las irregularidades que las partes no hubieran podido prever ni impedir". Se
trataba de una dificultad nacida con ocasion del libramiento de copias auténticas
de las partidas del registro civil; durante la Revolucién, los secretarios de los
municipios habian tenido competencia para librar copias; el Cédigo civil confié
esa funcidén exclusivamente a los depositarios de los registros, es decir, a los
secretarios y a los oficiales del registro civil (alcaldes, adjuntos de alcalde,
concejales); pues bien, pese al Cddigo, los secretarios de municipio continuaron
librando copias. El Consejo de Estado las consider6 como validas en razon del
error invencible cometido por las personas que habian recibido esos extractos, aun
cuando el texto fuera perfectamente claro."
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Considera la Sala, que el principio del error comun es aplicable a la peticionariay a
todas las personas que, de buena fe, efectuaron diligencias de registro ante un
funcionario aparentemente competente, creyendo erradamente que con el tramite
efectuado habian quedado validamente inscritas. Con mayor razén es aplicable este
principio, si se tiene en cuenta que fue la falla de la administracién la que indujo a
error a tales personas, al designar a un funcionario que, seglin la ley, carecia de
competencia para efectuar el tramite del registro, pero dando toda apariencia de
legalidad a la actuacion.

[..]

En estas condiciones, la Sala considera que, en el presente caso, procede aplicar
este principio del error communis facit jus, puesto que fue la Administracion la
que incurrié en la equivocacion de abonar a la pension de beneficiarios de la
actora Hilda Sofia Otero Peraza la suma de ciento treinta y ocho millones
quinientos setenta y ocho mil quinientos cuarenta y ocho pesos con 99/100
($138.578.548.99), ya que dio por existente un derecho o una situacién
relacionada con esa cantidad de dinero que no existia. Ella lo recibié con la
seguridad y creencia sincera de que el ente accionado habia actuado con certeza y
conforme a las prescripciones legales; y, por ende, el comportamiento de la
actora se realizd con buena fe exenta de culpa que lo ampara el ordenamiento

juridico.

En consecuencia, se estiina-que la actora, como lo afirmé el a quo, no tiene que
devolver dinero alguno, pyes el articulo 136 del CCA establece que «no habra

lugar a recuperar las prestaciones }_),agédas a particgifrés de buena fe».

g

~

Y, finalmente, en lo que concierne a la solicitud del apoderado del accionado de
remitir «el proceso a la Fiscalia General de la Nacion, para que se aclare lo
sucedido» (folio 304), sobre los dineros pagados en exceso a la accionante, la
Sala sefiala que la competencia para ello la tiene la entidad demandada, puesto
que cuenta con los elementos de juicio necesarios para percibir si alguna persona

realizé alguna conducta punible.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los
elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin més disquisisiones sobre el particular, se

confirmara el fallo de primera instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando justicia en

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

1.° CONFIRMASE la sentencia de 3 de agosto de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, que accedid a las pretensiones de la demanda
presentada por la sefiora Hilda Sofia Otero Peraza contra la Nacion-Ministerio de

Defensa-Ejército Nacional, conforme a la parte motiva.

2.° Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen, previas las anotaciones que fueren menester.
Notifiquese y cumplase,

Esta providencia se estudié y aprobo en sesion de la fecha.
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> SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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