REGIMEN PENSIONAL DE CONGRESISTAS — Regimen especial / REGIMEN
DE TRANSICION — Aplicable a los congresistas

El aludido Decreto en el articulo 3° indica, que cuando los Senadores y
Representantes, cumplan con alguno de los requisitos previstos en el articulo 2°
para acceder al Régimen de Transicion, tendran derecho al reconocimiento de su
pension de jubilacién cuando rednan los requisitos de edad y tiempo de servicios o
namero de semanas cotizadas establecidos por el Decreto 1359 de 1993, es decir,
con la edad de 50 afios y con el tiempo de servicios de 20 afos, asi como el
monto de la pension, forma de liquidacion de la misma e ingreso base de
liquidacion establecidos en el mismo Decreto. El Decreto 816 de 2002, en su
articulo 11, en lo que concierne a la liquidacién de la pension para Congresistas
en Régimen de Transicion de Congresistas, dispuso que dicha liquidacion y la
pension que corresponda a los sustitutos pensionales, no puede ser inferior al
75% del ingreso promedio mensual que haya percibido dicho Congresista. Y en su
Paragrafo, establecié los eventos en los cuales de conformidad con los Decretos
1359 de 1993 y 1293 de 1994, no se tiene derecho a la aplicacion de dicho
Régimen de Transicién. La Sala advierte, que este Paragrafo fue declarado nulo
en su totalidad por la Seccion, al igual que el inciso 1° del articulo 17 del Decreto
en mencién, modificado por el articulo 1° del Decreto 1622 de 2002, que hace
alusién a los Congresistas en el Régimen General de Pensiones. En su articulo
12, hizo referencia a la Reliquidacién de Pensiones para Congresistas en Régimen
de Transicion de Congresistas y en su articulo 13 contemplo el Reajuste de
Pensiones.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1359 DE 1993 / DECRETO 1293 DE 1994 /
DECRETO 1622 DE 2002

REGIMEN ESPECIAL DE CONGRESISTAS — Régimen especial / REGIMEN
ESPECIAL DE CONGRESITAS — Pension de jubilacién / REGIMEN ESPECIAL
— Reincorporacion / REINCORPORACION — Renuncia temporal a recibir
pension de jubilacién no inferior a un afio

Del estudio sistematico de las disposiciones resefiadas infiere la Sala, como ya lo
hizo en anterior oportunidad, que en lo que al Régimen Especial de los
Congresistas se refiere, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1359 de
1993, su ambito de aplicacion se contrae a quienes a partir del 18 de mayo de
1992, fecha de vigencia de la Ley 42 de 1992, ostenten la calidad de Senador o
Representante a la Camara, es decir, que se encuentren para dicha fecha en el
ejercicio del cargo o lo que es lo mismo en condicién de actividad parlamentaria,
debidamente posesionados y afiliados a la Entidad Pensional del Congreso,
efectuando cumplidamente las cotizaciones y los aportes, tal como lo sefiala su
articulo 4°.

REGIMEN DE TRANSICION - Requiere la condicion imprescindible de
ostentar la calidad de parlamentario / REGIMEN DE TRANSICION — Caréacter
taxativo / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Interpretacién de régimen de
transicion

Para ser destinatario del Régimen de Transicidon de Congresistas, se requiere de
una condicién imprescindible, que no es otra que ostentar la calidad de
Parlamentario, circunstancia que no puede ser omitida. En otras palabras, es
preciso determinar en cada caso en particular, si se reanen los requisitos de ley
necesarios para ser beneficiario del Régimen de Transicion y ello se torna en
absolutamente necesario, porque el hecho de estimar que se es beneficiario del



régimen, con ocasion de haber sido miembro del cuerpo legislativo por escasos
meses, no implica que la pension jubilatoria se deba reliquidar con sujecion al
mismo. El Régimen de Transicion de los Congresistas se constituye entonces, en
la proyeccién del status juridico favorable adquirido, por encontrarse en condicion
de actividad congresional, que permite resguardar las expectativas conforme a la
normativa que luego fue retirada del ordenamiento juridico. Pero que a su turno,
no puede prolongarse en el tiempo, es decir, mas alla de la vigencia del Régimen
General de Transicion, porque de ser asi, seria tanto como pretender su aplicacién
en forma virtual, como una opcion en el tiempo mucho después de la vigencia de
la Ley Particular, situacion que desnaturalizaria la figura de la Transicion y que de
paso impediria que el Régimen de Transicion ordinario cumpliera con su mision de
unificar el sistema pensional dejando de lado los regimenes especiales de
pensiones, entre ellos, el de los Parlamentarios. Lo precedente significa, que el
denominado régimen de transicion es un sistema de distincion en el tratamiento de
derechos consolidados o0 en proceso de estructuracion juridica, lo cual trae como
consecuencia, su caracter taxativo, que impide al intérprete en definicion de litigios
judiciales aplicar de manera llana el principio de favorabilidad, dado que ello
implicaria la creacion de una discriminacidon positiva no prevista por el Legislador
con grave detrimento al principio de equidad.

REGIMEN DE TRANSICION — Beneficio que ya han consolidado el status
juridico / VIOLACION DE LA LEY - Indebida aplicacién / LIQUIDACION DE
PENSIONES — Acto legislartivo 1 de 2005 / TRASGRECION DEL SISTEMA
JURIDICO - Extensién de beneficios de un régimen especial

Por manera, que la extensién en forma indiscriminada de un régimen de transicion
a beneficiarios que ya han consolidado status juridico, representa una instancia de
violacién de la ley por indebida aplicacion de la misma, en razén a que sin que
exista causa juridica alguna, una situacion gobernada y constituida a la luz del
efecto cumplido, se reintegraria a una ley expedida posteriormente, para extraer
de esta ultima unas consecuencias no previstas por el Legislador, con lo que
ademas de quebrantar el sistema juridico correspondiente, se establece un
sistema privilegiado, que en el caso especifico de la seguridad social por razones
pensionales, emerge totalmente extrafio a lo previsto por el propio Constituyente,
para el caso de lo reglado en el articulo 48 de la Carta Politica conforme a las
modificaciones del Acto Legislativo 1 de 2005, que integré al mundo de la
seguridad social en materia pensional, el principio de la sostenibilidad financiera
del sistema, que se proyecta en que en la liquidacién de las pensiones, solo se
tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado
cotizacién. De igual modo se evidencia una clara vulneracién de la ley por su
aplicacion indebida, cuando el Régimen de Transicion Congresional se aplica a
quienes ni siquiera tienen expectativa por consolidar, surgida como condicion
preexistente a la luz del Régimen Especial de los Parlamentarios. En otras
palabras, se transgrede el sistema juridico cuando se pretende, en la busqueda
del privilegio de la normativa especial, extender los beneficios de un régimen
particularisimo, no obstante encontrarse la situacion claramente regida por la ley
general, cuando se ha sido elegido para legislaturas posteriores a aquella, lo que
de paso despoja de su efecto utii a la norma que justamente dispuso la
incorporacion al sistema general de pensiones.

CONMUTACION PENSIONAL - No procede / REGIMEN ESPECIAL DE
CONGRESISTAS — No era destinatario / REGIMEN DE TRANSICION -En
vigencia de la Ley 100 de 1993 no era miembro del congreso de la republica



la Sala infiere, que el fallecido prestd sus servicios en varias entidades publicas
entre los afios 1957 y 1992; habiendo laborado en ese interregno como
Representante a la Camara de manera interrumpida, desde agosto de 1982 hasta
noviembre de 1989; con lo que la Caja Departamental de Previsién Social del
Magdalena, en diciembre de 1993 le reconocidé su pension jubilatoria, que con
posterioridad y sin fundamento legal el Fondo conmut6 en el afio 2000. Pues bien,
encuentra la Sala, que el causante no era destinatario del Régimen Especial de
los Congresistas, porque de acuerdo con lo dilucidado en analisis normativo
precedente, su vinculacién al Congreso no tuvo ocurrencia a partir de la vigencia
de la Ley 42 de 1992 -18 de mayo de 1992-, pues como se establecio, ejercié la
actividad congresional tiempo antes desde el afio 1982. Y, aunque fungié como
Parlamentario por mas de 1 afio, no lo fue en calidad de reincorporado. De hecho
el lapso en el que el causante ejercio la actividad congresional, fue debidamente
contabilizado por la Caja Departamental de Prevision Social del Magdalena, como
tiempo, que de paso lo faculté para obtener la pension de jubilacion. Por lo demas,
tampoco puede ser favorecido por el Régimen de Transicion de los
Parlamentarios, pues aunque es cierto que para el 1° de abril de 1994, fecha de
vigencia de la Ley 100 de 1993, ya habia cumplido la edad de 40 afios, no lo es
menos, que para dicha época no era miembro del cuerpo legislativo, condicion que
como se analizd en apartado anterior, resulta ser indispensable para ser
beneficiario de dicho régimen, pues esta probado que laboré como Parlamentario
desde mucho tiempo antes.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota D.C., veintidés (22) de agosto de dos mil trece (2013)

Radicacion numero: 25000-23-25-000-2006-08148-01(1461-09)

Actor: FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
— FONPRECON

Demandado: DUVIS ESTELA ACOSTA DE FERNANDEZ

AUTORIDADES NACIONALES -FALLO-

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la
parte demandada, contra la sentencia de 2 de abril de 2009 proferida por la
Seccién Segunda, Subseccién B del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

gue accedid a las suplicas de la demanda instaurada por el Fondo de Prevision



Social del Congreso de la Republica -FONPRECON-, en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, en la modalidad de lesividad, contra las
actuaciones administrativas que profirié, en virtud de las cuales ordend afiliar al
sefior JOSE ANTONIO FERNANDEZ FERNANDEZ DE CASTRO y conmuté su
pension de jubilacién que siguié percibiendo la sefiora DUVIS ESTELA ACOSTA
DE FERNANDEZ en calidad de conyuge sobreviviente.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en la
modalidad de lesividad, FONPRECON por conducto de apoderado judicial,
presenté demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca a fin de
obtener la nulidad, previa suspension cautelar, de la Resolucién No. 850 de 19 de
diciembre de 2000 a través de la cual afilio al sefior JOSE ANTONIO
FERNANDEZ FERNANDEZ DE CASTRO y asumio a partir del 11 de febrero de
1996, la pension de jubilacion que ya le habia sido reconocida por la Caja de
Prevision Social del Departamento del Magdalena -hoy Fondo Territorial de
Pensiones y Departamental de Cesantias del Magdalena-, y de la Resoluciéon No.
1290 de 27 de octubre de 2003, que reconocié a la demandada la pension
jubilatoria en su condicién de cényuge supérstite, ambas emitidas por la Direccién
General del Fondo.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité que se declare que el causante no
es beneficiario de la conmutacion ordenada; que su conyuge sobreviviente, la
sefiora DUVIS ESTELA ACOSTA DE FERNANDEZ, no tiene derecho a seguir
afiliada al Fondo ni a continuar percibiendo la pension en la cuantia que
actualmente devenga; que la demandada debe reintegrar el mayor valor de los
pagos efectuados por concepto de mesadas desde el 11 de febrero de 1996 mas
las que siga percibiendo hasta la sentencia definitiva; que se decrete la
suspension provisional parcial del acto objetado reduciendo el valor de la mesada
pensional a $5.637.550, que es lo que realmente corresponde; que para evitar la
vulneracion del derecho fundamental a la seguridad social en conexidad con la
vida y la salud, se ordene, mientras se decida la nulidad de los actos censurados,
gue la accionada siga percibiendo la pension en la referida suma.



Relat6 FONPRECON en el acapite de hechos que la Caja de Previsién Social del
Departamento del Magdalena por medio de la Resolucion No. 1477 de 23 de
diciembre de 1993, le reconoci6 al sefior JOSE ANTONIO FENANDEZ
FERNANDEZ DE CASTRO la pension vitalicia de jubilacion.

Por Resolucion No. 850 de 19 de diciembre de 2000 ordend la afiliacion del
causante y la conmutacion de la pension que le habia sido reconocida, a partir del
11 de febrero de 1996, con fundamento en el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993
y el Concepto No. 1030 de 28 de octubre de 1997 de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado.

Segun Resoluciéon No. 1290 de 27 de octubre de 2003, le reconocid a la accionada
la pension de sobreviviente, desde el 14 de marzo de 2003.

Invocd como normas violadas los articulos 1°del Decreto 2921; 3° del Decreto
2837 de 1986; y 1° del Decreto 1359 de 1993.

Aleg0, que con la expedicion de los actos objetados incurrié en vulneracion de las
normas precitadas en la modalidad de error de derecho por aplicacion indebida, al
creer que al fallecido le asistia el derecho a ser beneficiario de la conmutacion;
pues, segun lo dispuesto por el literal a) del articulo 4° del Decreto 1359 de 1993,
es requisito para acceder al Régimen Pensional de los Parlamentarios, el
encontrarse afiliado a la entidad pensional del Congreso y estar efectuando
cumplidamente las cotizaciones o aportes a la misma, y en este caso el causante
al momento de cumplir los requisitos de edad y afios de servicio para la pension
gue le fue reconocida por la Caja de Prevision Social del Departamento del

Magdalena no estaba cotizando al Fondo.

TRAMITE DEL PROCESO

En escrito inserto en el libelo demandatorio, FONPRECON solicit6 la suspension
provisional del acto administrativo atacado, en cuanto al valor que supere la

suma de lo que realmente le corresponde a la demandada. (fls. 326 y 327 cdn.

ppal.).



Por medio de proveido de 27 de abril de 2007, el Tribunal admiti6é la demanda y
negd la solicitud de suspensidn provisional de la actuacidbn censurada por
considerar, que es necesario el estudio de la fundamentacién factica y juridica, de
las normas invocadas por la Administracién y de las pruebas allegadas, que
corresponde realizarlo al proferir la sentencia que resuelva el fondo del asunto
planteado. Ademas, cuando se trata de derechos pensionales se debe otorgar el

derecho de contradiccion a la parte contraria. (fls. 357 a 362 cdn. ppal.).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La accionada mediante apoderado judicial sostuvo, que la actuacion acusada goza
de legalidad, pues la resolucion de reconocimiento pensional fue emitida con base
en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el
gue se interpretdé de manera legal y precisa lo preceptuado por los articulos 7° del
Decreto 1359 de 1993 y 53 de la Carta Politica y el acto de sustitucion pensional ni
siquiera fue demandado. Ello aunado a que cuando el causante adquirio el status

pensionatorio se encontraba aportando al Fondo.

Propuso las excepciones que denomind “Inepta demanda” porque se demandoé a
guien no podia ser sujeto demandable por haber fallecido y porque no se solicité la
nulidad del acto por medio del cual se sustituyé la pension en cabeza de la
conyuge supérstite; “llegitimidad e inconstitucionalidad de las pretensiones” pues
el reconocimiento pensional en favor del causante esta avalado por el articulo 7°
del Decreto 1359 de 1993, habida cuenta que laboré por 20 afios y el ultimo cargo
gue ocupo fue el de Congresista; “llegitimidad de la pretensiéon de devolver las
mesadas pensionales recibidas por José Antonio Fernandez Fernandez de Castro
y su legitima esposa Duvis Stella Fernandez de Castro” en atencion a que al
acoger el concepto del Consejo de Estado, el acto afiliatorio y la consecuente
afiliacion se revisten de legalidad; “Primacia de la realidad juridica sobre la
formalidad” porque si el Ministerio del Trabajo y el Fondo acogieron el Concepto
No. 1030, se determin6 una situacion juridica que se debe respetar; y “Eficacia
juridica del acto que... reconocio la afiliacibn como también el que le reconocié la
pension de jubilacion a su legitima esposa... ”, pues el primero deviene de un

concepto acogido voluntariamente por el Fondo, que esta acorde con el articulo 7°



del Decreto 1359 de 1993 y con el principio de favorabilidad laboral y el segundo

no fue demandado.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca en decision de 2 de abril
de 2009, luego de negar la prosperidad de los medios exceptivos propuestos,

decret6 la nulidad parcial de las resoluciones acusadas.

Sefiald, que en este caso la condicion de Congresista ocurrié con anterioridad a la
Ley 42 de 1992 y con posterioridad a la misma no fue reelegido, por lo que aunque
existe para el Fondo la obligacion de asumir la prestacion, no por eso el causante
se encuentra amparado por el Régimen consagrado en los Decretos 1359 de 1993
y 1293 de 1994.

Dada la condicion de pensionado antes de la Ley 42 de 1992, lo que le
correspondia al fallecido era el reconocimiento del Reajuste Especial de que trata
el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993 en el 50% del promedio de las pensiones
a que tendrian derecho los actuales Parlamentarios y por una sola vez; sin
embargo, no ordend pago de suma alguna por este concepto, pues el mismo se

debe imputar a lo recibido con ocasion de la reliquidacion efectuada por el Fondo.

No ordend la devolucién de las sumas pagadas en exceso, porque fueron

recibidas de buena fe y no se demostré lo contrario.

EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la sentencia de primera instancia la accionada interpuso el recurso
de alzada y al efecto indico, que en la misma se decidio sobre la no devolucion de
dineros porque fueron recibidos de buena fe y luego se dispuso que el reajuste
cancelado se dedujera de lo percibido con ocasién de la reliquidacién efectuada
por el Fondo; con lo que el fallo carece de fuerza especifica respecto de la

legalidad determinante de la obligacién por parte de la demandada.

En cuanto a la normas aplicables a su situacién sefialé, que se equivoca el a quo
cuando considera que no se rige por los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994,
sino por de la normativa anterior; pues, con ello desconoce que estos decretos se

encontraban vigentes para el momento en el que el causante se pensioné y



cuando lo sustituyd, ademas en aplicacion del principio de favorabilidad laboral,

gue implica la aplicacion retroactiva de las disposiciones.

Afadio que el reajuste de la Ley 42 de 1992 esta definido en el 75%.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Tanto la parte demandante, como la parte demandada y el Agente del
Ministerio Publico, guardaron silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

El problema juridico se contrae a establecer si al causante quien laboré como
Representante a la Camara desde agosto de 1982 hasta noviembre de 1989,
en forma discontinua, y a quien la Caja de Prevision Social del Departamento del
Magdalena -hoy Fondo Territorial de Pensiones y Departamental de Cesantias del
Magdalena-, le reconocié la pension mensual vitalicia de jubilacién, le asistia el
derecho a que FONPRECON lo afiliara y le conmutara la pension reconocida de
conformidad con el Régimen Pensional de Congresistas, que luego fue sustituida

en la hoy demandada en su calidad de conyuge sobreviviente.

Como quiera que la controversia gira en torno a la aplicacion del Régimen
Pensional de los Congresistas a una persona que ya se encontraba disfrutando de
su pension de jubilacion; es necesario inicialmente, hacer el recuento y analisis de
la normativa que regula la materia, para examinar si con fundamento en la misma
y luego de estudiadas las probanzas que reposan en el expediente, es posible que

obtenga la conmutacion de la pension de jubilacion.

DEL REGIMEN PENSIONAL DE LOS CONGRESISTAS

En cuanto a este régimen y para lo que interesa a fin de desatar la litis planteada,

aparece la Ley 33 de 1985 que establecio medidas en relacion con las Cajas de



Previsidon y con las prestaciones sociales del sector publico. En su articulo 14,

cred el Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republical.

En el articulo 1° dispuso como regla general, que el empleado oficial que sirva o
haya servido 20 afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios, tiene
derecho a que la respectiva Caja de Previsién le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base

para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

En el inciso 2° de su Paragrafo 2° determin0g, que quienes con 20 afios de labor
continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados
del servicio, tendran derecho cuando cumplan 50 afios, si son mujeres, o 55 afios,
si son hombres, a una pensién de jubilaciébn que se reconocera y pagara de

acuerdo con las disposiciones que regian al momento de su retiro.

En su articulo 23, en relacion con los Congresistas y empleados del Congreso,
pensionados con anterioridad a la vigencia de esta Ley, establecié que lo
seguiran siendo de las Entidades de Previsidbn Social que les otorgaron y

reconocieron su derecho.

Por su parte, la Ley 19 de 1987, que modificé el articulo 23 en cita, dispuso en su
articulo 1°, que tienen derecho a gozar de todas las prestaciones y servicios del
Fondo de Prevision Social del Congreso, aquellas personas que estan legalmente

obligadas a contribuir para su funcionamiento.

Ademas, que los Congresistas que para tomar posesion de sus cargos hayan de
renunciar temporalmente a recibir la pensiéon de jubilacibn que les habia sido
reconocida con anterioridad, la podran seguir percibiendo del Fondo con derecho
al respectivo reajuste, una vez suspendan o cesen en el ejercicio de sus
funciones, pero el nuevo lapso de vinculacion al Congreso y de aporte al Fondo no

podré ser inferior a un (1) afio, en forma continua o discontinua.

LLey 33 de 29 de enero de 1985 “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de
Prevision y con las prestaciones sociales para el sector publico”, cre6 el Fondo de Prevision Social del
Congreso de la Republica en su articulo 14.



En el Paragrafo en cuanto a los empleados del Congreso pensionados con
anterioridad a la vigencia de la Ley 33 de 1985 estipuld, que lo seguiran siendo de

las entidades de Prevision Social que les otorgaron y reconocieron su derecho.

Luego la Carta Politica de 1991, en los literales e) y f) del numeral 19 de su
articulo 150, atribuy6 al Legislador competencia para dictar normas generales y
sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, asi como para regular
el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.

El Legislador ejercio esta atribucion mediante la expedicién de la Ley 42 de 1992,
en la que sefial6 al Gobierno Nacional, tal como lo indica el literal c) de su articulo
1° y su articulo 2°; los objetivos y criterios que debe observar para fijar el régimen

salarial y prestacional, entre otros, de los miembros del Congreso Nacional.

En su articulo 172, en términos generales prevé la posibilidad de que el Gobierno
establezca un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones para los Senadores
y Representantes, que no puede ser inferior al 75% del ingreso mensual
promedio que devenguen los Congresistas, de la siguiente manera:

“Articulo 17. EI Gobierno Nacional establecera un régimen de pensiones,
reajustes y sustituciones de las mismas para los representantes y senadores.
Aquellas y éstas no podran ser inferiores al 75% del ingreso mensual
promedio que, [durante el ultimo afio], [y por todo concepto], perciba el
congresista. [Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste

2 En la Sentencia C- 608 de 23 de agosto de 1999, la Corte Constitucional declaré exequible en forma
condicionada el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, considerando que el trato especial para los Congresistas en
cuanto a su remuneracion, tiene origen en el articulo 187 de la Carta Politica, por lo que para el mismo
Constituyente no resulta indebido que para ellos se establezca en consideracion a su funcion, un régimen
diferente al general aplicable a los demas servidores publicos. Estim6 ademas, que mientras el Legislador no
consagre disposiciones desproporcionadas o contrarias a la razén, puede prever regimenes especiales en
material salarial y prestacional, como el de Senadores y Representantes que “‘encuentra justificacion en la
funcién atribuida a los miembros del Congreso, en su obligatoria dedicacion exclusiva y en la alta
responsabilidad que les corresponde, asi como en el estricto régimen de incompatibilidades previsto en la
Constitucion™.



el salario minimo legal]®.

Paragrafo. La liquidacion de las pensiones, reajustes y sustituciones se hara
teniendo en cuenta el dltimo ingreso mensual promedio que [por todo
concepto]* devenguen los representantes y senadores en la fecha en que se
decrete la jubilacion, el reajuste, o la sustitucion respectiva”.

Fue asi como en ejercicio de dichas facultades, el Presidente de la Republica,
expidid el Decreto 1359 de 1993° que establecié el Régimen Especial de
Pensiones, reajustes y sustituciones aplicable a quienes a partir de la vigencia
de la Ley 42 de 1992, tengan la calidad de Senador o Representante a la

Camara.

Dicho Decreto en su articulo 1° sefiald, que este Régimen “en lo sucesivo se
aplicara a quienes a partir de la vigencia de la Ley 42 de 1992, tuvieren la calidad

de Senador o Representante a la Camara’®.

En su articulo 4° prescribié, que para que un Congresista pueda acceder a la
aplicacion de dicho Régimen Especial, debe “Encontrarse afiliado a la Entidad
Pensional del Congreso’ y estar efectuando cumplidamente las cotizaciones o
aportes respectivos a la misma”, al igual que “Haber tomado posesion de su

cargo”.

” ",

3 Las expresiones “durante el ultimo afio”, “y por todo concepto”, “Y se aumentardn en el mismo
porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal”, fueron declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013. Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

4 La locucién “por todo concepto” fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-
258 de 7 de mayo de 2013. Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

5 Decreto 1359 de 13 de julio de 1993 “Por el cual se establece un régimen especial de pensiones asi como
de reajustes y sustituciones de las mismas, aplicable a los senadores y representantes a la camara™.

6 La Ley 42 de 1992, en su articulo 22 dispone que rige a partir de la fecha de su promulgacién, que lo fue el
18 de mayo de 1992, en el Diario Oficial No. 40451.

" De conformidad con lo dispuesto por el articulo 2° del Decreto No. 1359 de 1993, el Fondo de Prevision
Social del Congreso se denomin6 Entidad Pensional del Congreso, para los efectos de dicho Decreto.



Y en el Paragrafo de este articulo se establecid, que de igual manera accederan a
dicho Régimen Pensional Especial, “... los Congresistas que al momento de su
eleccion estuvieren disfrutando de su pension vitalicia de jubilacion” decretada por
cualquier entidad del orden nacional o territorial, siempre que cumplieren las
condiciones y requisitos establecidos en el inciso 2° del articulo 1° de la Ley 19 de
1987.

Los articulos 5° y 6% referentes al Ingreso Basico para la Liguidacion de la
pension y al Porcentaje Minimo de la misma, respectivamente sefalan, que para
liquidar las pensiones al igual que los reajustes y las sustituciones, se tendra en
cuenta el ingreso mensual promedio que devenguen los Congresistas en
ejercicio a la fecha en que se decrete la prestacion, dentro del cual seran
especialmente incluidos el sueldo basico, los gastos de representacion, la prima
de localizacién y vivienda, prima de transporte, prima de salud, prima de navidad y
toda otra asignacion de la que gozaren®; liquidacion que en ningin caso ni en
ningun tiempo puede ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio que
devenguen los Congresistas en ejercicio, ni estara sujeta al limite de cuantia a

que hace referencia el articulo 2° de la Ley 71 de 1988%0.

Su articulo 7°, defini6 el derecho a la pension vitalicia de jubilacion, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 70. DEFINICION. Cuando quienes en su condicion de Senadores

8 Se resalta que estos articulos sufrieron modificaciones, en razén de que la Corte Constitucional en la
Sentencia C-258 de 2013, declaré la inexequibilidad de varias expresiones contenidas en el articulo 17 de la
Ley 42 de 1992; por manera, que del articulo 5° se debe excluir la diccion “ultimo afio que por todo
concepto” y del articulo 6° se deben suprimir los vocablos “durante el Gltimo afio” y “por todo concepto”.

9 Al respecto debe tenerse en cuenta, que como factores de liquidacion de la pensidn, solo pueden tomarse
“aguellos ingresos gue hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario, gue tengan caricter
remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieran realizado las cotizaciones respectivas al sistema de
pensiones”, de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013 que
declaré la inexequibilidad de las expresiones “y por todo concepto” y “por todo concepto” contenidas en el
articulo 17 de la Ley 4% de 1992 y en consideracién a que condiciond la exequibilidad del resto de dicha
norma bajo ese entendido.

10 ey 71 de 1988. Articulo 2° “Ninguna pension podra ser inferior al salario minimo legal mensual, ni
exceder de quince (15) veces dicho salario; salvo lo previsto en convenciones colectivas, pactos colectivos y
laudos arbitrales™.



0 Representantes a la Camara, lleguen o hayan llegado a la edad que dispone
el articulo 10, paragrafo 20 de la Ley 33 de 1985 y adicionalmente cumplan o
hayan cumplido 20 afios de servicios, continuos o discontinuos en una o0 en
diferentes entidades de derecho publico incluido el Congreso de la Republica,
0 que los hayan cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el
Instituto Colombiano de Seguros Sociales, conforme a lo dispuesto en el
articulo 70 de la Ley 71 de 1988, tendran derecho a una pensién vitalicia de
jubilacion que no podra ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio, que
[durante el altimo afio] [y por todo concepto]*! devenguen los Congresistas
en ejercicio, de conformidad con lo establecido en los articulos 50 y 60 del
presente Decreto.

..y

Por manera, que al Parlamentario le asiste el derecho al reconocimiento de la
pension de jubilacion en el 75% del ingreso mensual promedio que devenguen
los Congresistas en ejercicio, cuando en tal condicion cumpla con la edad, que

ha de entenderse es de 50 afios'? y con el tiempo de servicios de 20 afios.

Su articulo 8° que se denomina “CONGRESISTAS PENSIONADOS Y VUELTOS
A ELEGIR” en armonia con el Paragrafo del articulo 4° antes citado, prescribe que
los Senadores y Representantes a la Camara que al momento de tomar posesion
de su cargo hubieren tenido que renunciar temporalmente al disfrute de su
pension vitalicia de jubilacion, decretada por cualquier entidad de derecho publico;

al terminar su gestibn como Congresistas, la seguiran percibiendo de la
Entidad Pensional del Congreso, de conformidad con las disposiciones del
presente régimen siempre que a la vigencia de este Decreto, hubieren adquirido

tal derecho segun lo establecido en el articulo 1°, inciso 2° de la Ley 19 de 1987".

11 Se destaca que esta norma igualmente sufrié modificaciones en razon de que la Corte Constitucional en la
Sentencia C-258 de 2013, declaré la inexequibilidad de varias expresiones contenidas en el articulo 17 de la
Ley 42 de 1992; lo que significa, que de su texto se deben excluir las locuciones “durante el Gltimo afio” y
““por todo concepto”.

2 Tal como la Seccion lo consideré en anteriores oportunidades en Sentencia de 29 de mayo de 2003.
Expediente 3054-2002. Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordo6fiez Maldonado; Sentencia de 12 de febrero de
2009. Expediente 1732-2008. Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez; Sentencia de 14 de octubre de
2010. Expediente 2036-2008. Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila; la edad a la que hace
referencia el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993, es de 50 afios en razon a que no es la indicada en la regla
general de la Ley 33 de 1985, sino la sefialada en el Paragrafo 2° de su articulo 1°, que remite a la norma
especial que rige con anterioridad, que no es otra, que el Decreto 1723 de 1964, que en el literal b) de su
articulo 2°, exige la edad de 50 afios para efecto de obtener la pension de jubilacion.



Ahora bien, con fundamento en el articulo 49 de la Carta Politica, se expidi6 la Ley
100 de 1993'3, que en su articulo 273, en relacién con el régimen aplicable a los
servidores publicos, preceptué que el Gobierno Nacional, en acatamiento a lo
dispuesto por los articulos 36 y 11 de dicha Ley, podia incorporar al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
respetando los derechos adquiridos a los servidores publicos, aun a los

Congresistas.

El Gobierno ejercié la facultad de incorporacién otorgada, mediante el Decreto 691
de 1994 que en el literal b) de su articulo 1° en asocio con el articulo 2°,
prescribié que a partir del 1° de abril de 1994, los servidores publicos del Congreso
guedaban vinculados al nuevo Sistema General de Pensiones que fue previsto en
la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de lo dispuesto por el Decreto 1359 de 1993y las

normas que lo modifiquen y adicionen.

Y en su articulo 2° dispuso, que dicho sistema para los servidores publicos del
orden nacional incorporados en virtud de su articulo 1° comenzaba a regir a partir
del 1° de abril de 1994.

Posteriormente, el Decreto 1293 de 1994'°, en concordancia con lo establecido
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 e invocando el articulo 17 de la Ley 42 de
1992, fijo el Régimen de Transicion de los Congresistas, de los empleados del

Congreso y del Fondo de Prevision Social del Congreso -Fonprecon-.

En su articulo 1° sefiald, que el Sistema General de Pensiones contenido en la

Ley 100 de 1993 se aplica a dichos servidores, con excepcion de los cubiertos por

13 Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras
disposiciones™. Esta Ley empez0 a regir el 1° de abril de 1994,

14 Decreto 691 de 29 de marzo de 1994 ““Por el cual se incorporan los servidores publicos al Sistema
General de Pensiones y se dictan otras disposiciones”.

15 Decreto 1293 de 24 de junio de 1994 ““Por el cual se establece el régimen de transicion de los senadores,
representantes, empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de Previsién Social del Congreso y
se dictan normas sobre prestaciones sociales y econémicas de tales servidores publicos”.



este Régimen de Transicion.

En el articulo 2°, dispuso que los Senadores, los Representantes, los empleados
del Congreso de la Republica y los empleados de Fonprecon, tendran derecho a
los beneficios del Régimen de Transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, siempre que a 1° de abril de 1994, hayan reunido alguno de los
siguientes requisitos: a) haber cumplido 40 o mas afios de edad si son hombres o
35 0 mas afios de edad, si son mujeres o0 b) haber cotizado o prestado servicios

durante 15 afios o mas.

Se resalta que el Paragrafo del articulo 2° del Decreto 1293 de 1994, fue
declarado nulo por el Consejo de Estado en Sentencia de 27 de octubre de
2005, radicado: 5677-03, actor: Jorge Manuel Ortiz Guevara, Consejera

Ponente Dra. Ana Margarita Olaya Forero®®.

El aludido Decreto en el articulo 3° indica, que cuando los Senadores y
Representantes, cumplan con alguno de los requisitos previstos en el articulo 2°
para acceder al Régimen de Transicidn, tendran derecho al reconocimiento de su
pension de jubilacidon cuando rednan los requisitos de edad y tiempo de servicios 0
namero de semanas cotizadas establecidos por el Decreto 1359 de 1993, es decir,
con la edad de 50 afios!’ y con el tiempo de servicios de 20 afios, asi como el

monto de la pension, forma de liquidacion de la misma e ingreso base de

6 En la misma direccion la Corte Constitucional consideré en las conclusiones de la Sentencia C-258 de
2013, que “...resulta claro que el régimen dispuesto por el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, es constitucional
si se entiende que: (i) no puede extenderse el régimen pensional alli previsto, a quienes con anterioridad al
1° de abril de 1994, lo cual incluye lo establecido en el articulo 2 del Decreto 1293 de 1994, no se
encontraren afiliados al mismo,...”.

17 Tal como la Seccion lo consideré en anteriores oportunidades en Sentencia de 29 de mayo de 2003.
Expediente 3054-2002. Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordo6fiez Maldonado; Sentencia de 12 de febrero de
2009. Expediente 1732-2008. Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez; Sentencia de 14 de octubre de
2010. Expediente 2036-2008. Consejero Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila; la edad a la que hace
referencia el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993, es de 50 afios, en razén a que no es la indicada en la regla
general de la Ley 33 de 1985, sino la sefialada en el Paragrafo 2° de su articulo 1°, que remite a la norma
especial que rige con anterioridad, que no es otra, que el Decreto 1723 de 1964, que en el literal b) de su
articulo 2°, exige la edad de 50 afios para efecto de obtener la pension de jubilacion.



liquidacion establecidos en el mismo Decreto!®.

El Decreto 816 de 2002'° en su articulo 11, en lo que concierne a la liquidacion
de la pension para Congresistas en Régimen de Transicion de Congresistas,
dispuso que dicha liquidacién y la pension que corresponda a los sustitutos
pensionales, no puede ser inferior al 75% del ingreso promedio mensual que

haya percibido dicho Congresista?.

Y en su Paréagrafo?!, establecié los eventos en los cuales de conformidad con los
Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994, no se tiene derecho a la aplicacion de
dicho Régimen de Transicion. La Sala advierte, que este Paragrafo fue
declarado nulo en su totalidad por la Seccién??, al igual que el inciso 1° del
articulo 17 del Decreto en mencién, modificado por el articulo 1° del Decreto 1622
de 2002, que hace alusién a los Congresistas en el Régimen General de

Pensiones.

En su articulo 12, hizo referencia a la Reliquidacion de Pensiones para

Congresistas en Régimen de Transicion de Congresistas y en su articulo 13

18 Que debe entenderse con las modificaciones que fueron incorporadas con ocasion de la Sentencia C-258 de
2013 de la Corte Constitucional, que declaré la inexequibilidad de varias locuciones del articulo 17 de la
Ley 42 de 1992.

19 Decreto 816 de 25 de abril de 2002 “Por el cual se dictan normas para el reconocimiento, liquidacion,
emisidn, recepcion, expedicion, administracion, redencion y demds condiciones de los bonos pensionales del
Fondo de Prevision Social del Congreso y se dictan otras disposiciones en materia de pensiones™.

20 Se destaca que esta norma igualmente sufrié modificaciones en razon de que la Corte Constitucional en la
Sentencia C-258 de 2013 declar6 la inexequibilidad de varias expresiones contenidas en el articulo 17 de la
Ley 42 de 1992; lo que significa que de su texto se debe excluir la frase “durante el Gltimo afio calendario de
servicio”.

2L El texto del Paragrafo es el siguiente: “De conformidad con los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994, no
tienen derecho a la aplicacion del régimen de transicion de congresistas las personas que: a) Se hubieren
trasladado al Régimen de Ahorro Individual; b) Hubieren sido elegidos como congresistas por primera vez
para la legislatura de 1998 y posteriores o que habiendo sido elegidos en legislaturas anteriores, no hubiesen
tomado posesion del cargo; c) Los congresistas que hubieren tenido tal calidad con anterioridad a la
legislatura de 1998 pero al momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones se
encontraban vinculados a otro régimen; d) Quienes teniendo el régimen de transicién de congresistas no se
pensionen como congresistas, salvo el caso previsto en el articulo 14 del presente decreto™.

2 E| Paragrafo del articulo 11 del Decreto 816 de 2002, fue declarado nulo por el Consejo de Estado en
Sentencia de 2 de abril de 2009, radicado: 5678-03, actor: Jorge Manuel Ortiz Guevara, Consejero Ponente
Dr. Gerardo Arenas Monsalve.



contempld el Reajuste de Pensiones?:.

ANALISIS DE LA NORMATIVA PENSIONAL DE LOS CONGRESISTAS

Del estudio sistematico de las disposiciones resefiadas infiere la Sala, como ya lo
hizo en anterior oportunidad?*, que en lo que al Régimen Especial de los
Congresistas se refiere, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 1359 de
1993, su ambito de aplicacién se contrae a quienes a partir del 18 de mayo de
1992, fecha de vigencia de la Ley 42 de 1992, ostenten la calidad de Senador o
Representante a la Camara, es decir, que se encuentren para dicha fecha en el
ejercicio del cargo o lo que es lo mismo en condicién de actividad parlamentaria,
debidamente posesionados y afiliados a la Entidad Pensional del Congreso,
efectuando cumplidamente las cotizaciones y los aportes, tal como lo sefiala su

articulo 4925,

Igualmente, son destinatarios de este Régimen Especial, quienes habiendo sido
Congresistas en el pasado y que estén pensionados, luego se reincorporen al
servicio como Parlamentarios encontrandose en condicion de activos a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992, efectuando el respectivo aporte al
Fondo, para lo cual hayan renunciado temporalmente a recibir pension de
jubilacion reconocida con anterioridad, siempre que el nuevo lapso de vinculacién

al Congreso no sea inferior a un afo en forma continua o discontinua.

2 Estas disposiciones se entienden modificadas segin lo dispuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-258 de 2013 que declaré la inexequibilidad de las expresiones “durante el Ultimo afio”, “y por
todo concepto”, “Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal”

contenidas en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992.

2 Sentencia de 3 de mayo de 2002. Expediente 1276-2001. Actor: Oscar Emilio Vinasco Vinasco. Consejero
Ponente Dr. Alberto Arango Mantilla.

% En esta misma direccion la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013 consider6, “Esta
Corporacion declarara la inexequibilidad de las expresiones “y por todo concepto” y “por todo concepto”,
contenidas en el inciso primero y en el paragrafo, respectivamente, del articulo 17 de la Ley 4 de 1992.// En
este caso, ante la expulsion del ordenamiento de las expresiones en comento y en vista del mandato del Acto
Legislativo 01 de 2005 en el sentido de que “[p]ara la liquidacion de las pensiones so6lo se tendran en cuenta
los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones™, la Sala considera necesario
ademas condicionar la exequibilidad del resto del precepto censurado en el entendido de que como factores
de liquidacion de la pension, solo podran tomarse aquellos ingresos que hayan sido recibidos efectivamente
por el beneficiario, que tengan caracter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieren realizado
las cotizaciones respectivas al sistema de pensiones”.




Encuentra entonces la Sala, que el Régimen Especial que gobierna a los
Congresistas no puede extender sus preceptivas a quienes no se hallen
vinculados a la entidad de la cual derivan de manera directa e indefectible la
especialidad del ordenamiento cuya aplicacion se alega.

Lo contrario seria pretender que la labor de un servidor por unos cuantos meses
en la entidad amparada con un régimen especial, lo revista de sus beneficios; con
lo que a todas luces, se estaria habilitando la incursién en la practica ilegal

comunmente denominada carrusel pensional?®.

Lo anterior, aunado a que en atencién al principio de inescindibilidad, en estas
materias que revisten especial trascendencia social, no son admisibles las
interpretaciones aisladas y fragmentarias de la norma, tomando solo apartes de
sus contenidos, para aplicarlas a ciertos presupuestos de hecho; pues, sin lugar a
dudas, ello implica el quebrantamiento del orden normativo establecido, que debe
ser analizado y aplicado en su conjunto, so pena de incurrir en el desconocimiento

de su verdadero espiritu.

Y, en lo que concierne al Régimen de Transicion de los Congresistas,
establecido por el Decreto 1293 de 1994, entendido el régimen de transicion
como aquel que busca proteger expectativas pensionales a futuro, pero que se
enmarquen en el régimen pensional vigente al momento de expedicion de la

nueva Ley?’; tal como lo determiné la Seccion?®, extiende su cobertura a quien

%6 En igual sentido la Corte Constitucional en la Sentencia C-608 de 1999 considerd, que se rompe el

equilibrio minimo y de paso se afecta el derecho a la igualdad, cuando se puede acceder a la pensidn
jubilatoria con un tiempo de ejercicio en la actividad congresional que solo comprende pocos meses. Al
efecto sefald “.. seria contrario a los objetivos de la pension y romperia un equilibrio minimo, afectando el
postulado de la igualdad, el hecho de que pudiese acceder a la pension, tomando el promedio que en general
devengan los congresistas durante el mencionado periodo, si el promedio personal y especifico es distinto,
por ejemplo cuando el tiempo de ejercicio del Congresista cubre apenas unos pocos meses”.

27 La Corte Constitucional en Sentencia C-789 de 2002, considerd con relacién al Régimen de Transicion
que: “La creacion de un régimen de transicion constituye entonces un mecanismo de proteccion para que los
cambios producidos por un transito legislativo, no afecten desmesuradamente a quienes, si bien no han
adquirido el derecho a la pension, por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa



siendo Congresista para el 1° de abril de 1994 -vigencia de la Ley 100 de
1993-, ademas cumpla con la edad -40 afios 0 mas si es hombre o 35 afios 0 mas

si es mujer- o la cotizacion o el tiempo de servicios por 15 afios o mas.

De esta suerte, para ser destinatario del Régimen de Transicion de Congresistas,
se requiere de una condicion imprescindible, que no es otra que ostentar la calidad

de Parlamentario, circunstancia que no puede ser omitida.

En otras palabras, es preciso determinar en cada caso en particular, si se rednen
los requisitos de ley necesarios para ser beneficiario del Régimen de Transicion y
ello se torna en absolutamente necesario, porque el hecho de estimar que se es
beneficiario del régimen, con ocasién de haber sido miembro del cuerpo legislativo
por escasos meses, no implica que la pensién jubilatoria se deba reliquidar con

sujecion al mismo.

El Régimen de Transicidbn de los Congresistas se constituye entonces, en la
proyeccion del status juridico favorable adquirido, por encontrarse en condicion de
actividad congresional, que permite resguardar las expectativas conforme a la

normativa que luego fue retirada del ordenamiento juridico.

Pero que a su turno, no puede prolongarse en el tiempo, es decir, mas alla de la
vigencia del Régimen General de Transicion, porque de ser asi, seria tanto como
pretender su aplicacion en forma virtual, como una opcién en el tiempo mucho
después de la vigencia de la Ley Particular, situacion que desnaturalizaria la figura
de la Transicion y que de paso impediria que el Régimen de Transicion ordinario
cumpliera con su mision de unificar el sistema pensional dejando de lado los

regimenes especiales de pensiones, entre ellos, el de los Parlamentarios.

legitima de adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en el
momento del transito legislativo™.

28 Sentencia de 2 de abril de 2009, radicado: 5678-03, actor: Jorge Manuel Ortiz Guevara, Consejero Ponente
Dr. Gerardo Arenas Monsalve, que declaré la nulidad del paragrafo del articulo 11 y del inciso 1° del
articulo 17 del Decreto 816 de 2002, este ultimo articulo modificado por el articulo 1° del Decreto 1622
de 2002. En similar sentido Sentencia de 7 de septiembre de 2006, radicado 9798-05, actor Paulina Consuelo
Salgar de Montejo, Consejero Ponente Dr. Jaime Moreno Garcia.



Aunado a lo anterior la Sala considera necesario precisar, que no puede perderse
de vista, que desde la perspectiva constitucional, la garantia de los derechos
adquiridos -que para el efecto de los requisitos prestacionales se equipara a la
proyeccion en el tiempo de una situacion juridicamente protegida y que, a la luz de
la doctrina sobre el tema expresada en nuestra jurisprudencia integra el
componente doctrinario que soporta la institucion del Régimen de Transicion-,
proyecta en la resolucion de los conflictos pensionales una serie de consecuencias

objetivas.

En efecto, histéricamente la constitucionalidad de las modificaciones
prestacionales y aun salariales atribuidas a la competencia del Legislador, ha
estado condicionada a la definicion previa de los regimenes de transicion en la
aplicacién de cualquier nueva regulacién, que de manera sustancial afecte las

situaciones juridicas preestablecidas o en proceso de consolidacion?®,

Lo precedente significa, que el denominado régimen de transicidn es un sistema
de distincion en el tratamiento de derechos consolidados o en proceso de
estructuracion juridica, lo cual trae como consecuencia, su caracter taxativo, que
impide al intérprete en definicion de litigios judiciales aplicar de manera llana el

principio de favorabilidad, dado que ello implicaria la creacibn de una

2% Se debe recordar que la Ley 33 de 1985 en el Paragrafo 22 de su articulo 1° determiné el Régimen de Transicién en
los siguientes términos: “Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido 15 afios
continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicindose las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con
anterioridad a la presente ley. // Quienes con 20 afios de labor continua o discontinua como empleados oficiales,
actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando cumplan 50 afios de edad si son mujeres o 55 afios
si son varones, a una pension de jubilacién que se reconocerd y pagard de acuerdo con las disposiciones que regian al
momento de su retiro”. Y, por su parte la Ley 100 de 1993 en su articulo 36 lo establecié asi: “Régimen de Transicién.
La edad para acceder a la pensién de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para
las mujeres y 62 para los hombres.// La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren dfiliados.
Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente ley (...)".



discriminacion positiva no prevista por el Legislador con grave detrimento al

principio de equidad.

Por manera, que la extension en forma indiscriminada de un régimen de transicion
a beneficiarios que ya han consolidado status juridico, representa una instancia de
violacion de la ley por indebida aplicacion de la misma, en razén a que sin que
exista causa juridica alguna, una situacion gobernada y constituida a la luz del
efecto cumplido, se reintegraria a una ley expedida posteriormente, para extraer
de esta ultima unas consecuencias no previstas por el Legislador, con lo que
ademas de quebrantar el sistema juridico correspondiente, se establece un
sistema privilegiado, que en el caso especifico de la seguridad social por razones
pensionales, emerge totalmente extrafio a lo previsto por el propio Constituyente,
para el caso de lo reglado en el articulo 48 de la Carta Politica conforme a las
modificaciones del Acto Legislativo 1 de 2005, que integré al mundo de la
seguridad social en materia pensional, el principio de la sostenibilidad financiera
del sistema, que se proyecta en que en la liquidacion de las pensiones, solo se
tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado

cotizacion.

De igual modo se evidencia una clara vulneracién de la ley por su aplicaciéon
indebida, cuando el Régimen de Transicion Congresional se aplica a quienes ni
siquiera tienen expectativa por consolidar, surgida como condicidon preexistente a
la luz del Régimen Especial de los Parlamentarios. En otras palabras, se
transgrede el sistema juridico cuando se pretende, en la busqueda del privilegio de
la normativa especial, extender los beneficios de un régimen particularisimo, no
obstante encontrarse la situacién claramente regida por la ley general, cuando se
ha sido elegido para legislaturas posteriores a aquella, lo que de paso despoja de
su efecto util a la norma que justamente dispuso la incorporacion al sistema

general de pensiones.

En otros términos, el manejo no riguroso del régimen de transicion a la luz de la
Constitucion vigente, ademas de la situacion de discriminacion positiva carente de
causa, contribuye a desarticular principios constitucionales basicos para la

sostenibilidad del sistema financiero de la seguridad social, lo cual a la postre



degenera en la ocurrencia de beneficios pensionales de gracia, que a todas luces
representan una carga injustificada para todos los ciudadanos que aportan al

sistema.

En atencién a las anteriores precisiones en cuanto al Régimen Especial y de
Transicion de los Congresistas, procede la Sala a definir la situacion particular de

la demandada.

CASO CONCRETO

Esta demostrado en el expediente que el causante prestd sus servicios al Estado
entre el 1° de febrero de 1957 y el 30 de septiembre de 1992, por el lapso de 20
afios y 1 dia. Y, en ese término labor6 en calidad de Representante a la Camara
desde agosto de 1982 hasta noviembre de 1989, en forma discontinua; por lo
gue la Caja Departamental de Prevision Social del Magdalena le reconocié su
pensién de jubilacion, el 23 de diciembre de 1993 mediante Resolucion No. 1477.
(fls. 224 a 227 cdn. ppal. y 1y 6 cdn. 2.).

El 8 de septiembre de 1997 el fallecido elev6 ante FONPRECON peticién de
afiliacion y de reconocimiento del Reajuste Especial con fundamento en el articulo
23 de la Ley 33 de 1985. Por medio de la Resolucion No. 308 de 14 de marzo de
1998, el Fondo le neg6 lo pedido. (fls. 232 a 242y 277 a 279 cdn. ppal.).

Luego previa peticion, por medio de Resolucién No. 850 de 19 de diciembre de
2000, FONPRECON orden6 la afiliacién del causante y en consecuencia asumié
la pension de jubilacion -desde el 11 de febrero de 1996-, que le venia
reconociendo la Caja de Prevision Social del Magdalena, hoy Fondo Territorial de
Pensiones y Departamental de Cesantias del Departamento del Magdalena,
porque adquirié el status de pensionado al servicio del Congreso de la Republica;
ello, en acatamiento a lo considerado por el Consejo de Estado en el Concepto
radicado 1030 de 28 de octubre de 1997. (fls. 333 a 339 cdn. ppal.).



Por medio de la Resolucion No. 1290 de 27 de octubre de 2003, reconocio la
pension de sobreviviente y ordend sustituir en un 100% la pensién jubilatoria a
favor de la hoy demandada, efectiva a partir del 14 de marzo de 2003, dia
siguiente al fallecimiento del causante. (fls. 340 a 342 cdn. ppal.).

De las anteriores probanzas la Sala infiere, que el fallecido prest6 sus servicios en
varias entidades publicas entre los afios 1957 y 1992; habiendo laborado en ese
interregno como Representante a la Camara de manera interrumpida, desde
agosto de 1982 hasta noviembre de 1989; con lo que la Caja Departamental de
Prevision Social del Magdalena, en diciembre de 1993 le reconocié su pension
jubilatoria, que con posterioridad y sin fundamento legal el Fondo conmut6 en el
afio 2000.

Pues bien, encuentra la Sala, que el causante no era destinatario del Régimen
Especial de los Congresistas, porque de acuerdo con lo dilucidado en analisis
normativo precedente, su vinculacién al Congreso no tuvo ocurrencia a partir de la
vigencia de la Ley 42 de 1992 -18 de mayo de 1992-, pues como se establecio,

ejercio la actividad congresional tiempo antes desde el afio 1982.

Y, aunque fungié como Parlamentario por mas de 1 afio, no lo fue en calidad de
reincorporado. De hecho el lapso en el que el causante ejercié la actividad
congresional, fue debidamente contabilizado por la Caja Departamental de
Previsién Social del Magdalena, como tiempo, que de paso lo faculté para obtener
la pension de jubilacion.

Por lo demas, tampoco puede ser favorecido por el Régimen de Transicion de los
Parlamentarios, pues aunque es cierto que para el 1° de abril de 1994, fecha de
vigencia de la Ley 100 de 1993, ya habia cumplido la edad de 40 afios, no lo es
menos, que para dicha época no era miembro del cuerpo legislativo, condicion que
como se analiz6 en apartado anterior, resulta ser indispensable para ser
beneficiario de dicho régimen, pues esta probado que labor6 como Parlamentario

desde mucho tiempo antes.



Se debe recordar, como se establecié en parrafo antecedente, que el Régimen de
Transicidn de los Parlamentarios esta encaminado a brindar proteccion a las
expectativas de quienes se encontraban prestando sus servicios como
Congresistas a la fecha de vigencia de la Ley que regula el sistema general de

pensiones.

Le asiste entonces al a quo la razén cuando estima que al causante no ha debido
ni afiliarse a FONPRECON ni conmutéarsele la pension, lo que en consecuencia
significa, que el reconocimiento de la pensién jubilatoria que ahora reposa en
cabeza de la conyuge sobreviviente -hoy demandada-, debe ser reasumido por la
Caja Departamental de Prevision Social del Magdalena o Fondo Territorial de

Pensiones y Departamental de Cesantias del Magdalena.

Pero se resalta que se discrepa cuando decreta la nulidad parcial de los actos
acusados, pues asi no fue peticionado en la demanda, porque en efecto, se
solicité la nulidad del texto completo de la actuacion y la misma, tiene que ser
declarada de esa manera frente a actos administrativos que nunca debieron nacer
a la vida juridica, en consideracion a que su creacién no contaba con fundamento

legal.

Y tampoco se comparte lo decidido en lo que concierne al Reajuste Especial frente
al cual razon6 el Tribunal, porque lo cierto es, que ni en el libelo demandatorio ni a
lo largo del proceso se hizo alusion alguna a dicho concepto, con lo cual no era

procedente emitir juicio sobre el mismo.

Corolario de lo anterior, la decisidon de primera instancia sera confirmada pero bajo
la salvedad de que la nulidad decretada ha de entenderse respecto del texto
completo de los actos cuestionados, lo que significa, que el reconocimiento de la
pension jubilatoria debe ser reasumido por la entidad que venia reconociendo la

obligacion pensional antes de que se produjera la conmutacion.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 2 de abril de 2009, que accedi6 las suplicas de la demanda
instaurada por EL FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA —FONPRECON- contra la sefiora DUVIS ESTELA ACOSTA DE

FERNANDEZ, segun lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

Recondcese al abogado FREDDY ROLANDO PEREZ HUERTAS como
apoderado del FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA -FONPRECON-, en los términos y para los efectos del poder
conferido.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Presidente de la Seccién

IMPEDIDO
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