RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Finalidad / RECURSO
EXTRAORDINARIO DE REVISION - Excepcion al principio de cosa juzgada /
CAUSALES DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION - Taxatividad

El recurso extraordinario de revision, como excepcidon al principio de la cosa
juzgada que ampara a todas las sentencias ejecutoriadas, ha sido instituido por el
legislador para enmendar entre otros, los errores o ilicitudes cometidas en su
expedicion, con el fin de que a través de una nueva providencia, se restituya el
derecho a la persona natural o juridica afectada con una decisién injusta.
Ciertamente, el recurso ha sido disefiado para que eventualmente proceda frente
a sentencias ejecutoriadas, por las causales taxativas que en cada caso haya
definido el legislador, y con el fin de garantizar la justica real y material como valor
fundante del Estado de Derecho. (...) [E]n la medida en que a través de este
recurso se puede ver alterada la certeza brindada por la cosa juzgada, el mismo
procede por las causales taxativamente sefialadas por la ley, imposibilitando
alegar o acudir a otras

FUENTE FORMAL.: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 250 / LEY 797 DE 2003 —
ARTICULO 20

REGIMEN ESPECIAL DE CONGRESISTAS - Destinatarios / REGIMEN DE
TRANSICION DE LOS CONGRESISTAS - Beneficiarios / REAJUSTE
PENSIONAL DE CONGRESISTAS - Casos en los que procede / PENSIONES
ADQUIRIDAS CON ABUSO AL DERECHO O FRAUDE A LA LEY - EI
pensionado no tiene un derecho adquirido / PENSIONES ADQUIRIDAS CON
ABUSO AL DERECHO O FRAUDE A LA LEY - Procede la revocacion y
reliquidacion del derecho pensional

[E]l régimen especial de Congresistas se aplica a quienes, a la fecha de la entrada
en vigor de la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de 1992), ocuparan el cargo de
Senador de la Republica o de Representante a la Camara y se encontraran
afiliados al Fondo Pensional del Congreso de la Republica — Fonprecon,
realizando el respectivo pago de las cotizaciones. Como se advierte, la Unica
diferencia que se plantea entre los servidores publicos afiliados a un sistema
pensional en el momento en que entrd a regir la nueva ley, y los no lo estaban, se
circunscribe a que los primeros se pensionaran de conformidad con los requisitos
y en las condiciones del régimen al que estaban afiliados, y los otros, con base en
el régimen general de la Ley 100 de 1993. Asi pues, no son beneficiarios del
régimen de transicion de los Congresistas que, para el periodo comprendido entre
el 18 de mayo de 1992 y el 12 de abril de 1994, no ostentaran tal condicion.

FUENTE FORMAL: LEY 4 DE 1992 — ARTICULO 17

NOTA DE RELATORIA: Sobre las reglas para la aplicacién del régimen de
transicion de congresistas ver: Sentencia de la Corte Constitucional, C-258 de
2018.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los casos en que procede el reajuste pensional de
congresistas ver: Sentencia de la Corte Constitucional, C-258 de 2013.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los efectos de haber adquirido pensiones con
abuso al derecho o fraude a la ley ver: Sentencia de la Corte Constitucional, C-258
de 2013.

REFORMA DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL - Garantiza



principio de equidad y sostenibilidad fiscal / REFORMA DEL SISTEMA
GENERAL DE PENSIONES - Unificacion de reglas

A través del Acto Legislativo 01 de 2005, el Congreso de la Republica llevé a cabo
una de las reformas constitucionales mas importantes en torno al régimen
pensional en Colombia. Con su expedicion se busc6 la materializacién de los
mandatos constitucionales de proteccidn de todos los habitantes del territorio, en
especial, el cumplimiento de los fines esenciales del Estado en aras de asegurar la
vigencia de un orden justo. En efecto, fueron establecidas distintas medidas para
hacer frente a los graves problemas que se han presentado en materia de
financiacion del pasivo pensional, razdn ésta por la que se introdujo el concepto de
equidad y el principio de sostenibilidad financiera como pilares inamovibles de la
estructura del Sistema General de Seguridad Social en Colombia. (...)La reforma
también unifico las reglas en torno al Sistema General de Pensiones, para lo cual
consagro las siguientes directrices: * Las leyes en materia pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este Acto Legislativo,
deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.» Para
adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de
servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las demas
condiciones que sefala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de
invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a
una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por las leyes
del Sistema General de Pensiones. * Los requisitos y beneficios pensionales para
todas las personas, incluidos los de pensién de vejez por actividades de alto
riesgo, seran los establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones. No
podra dictarse disposicién o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli
establecido. < A partir de la vigencia del Acto Legislativo no podran establecerse
en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno que
contempla condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del
Sistema General de Pensiones. (...) En este contexto, se determind que lo mas
conveniente y razonable en aras de garantizar el principio sostenibilidad fiscal, es
la realizacibn de una labor de revisidbn pensional, ello con la finalidad de
determinar si los beneficiarios de los regimenes especiales cumplen con los
requisitos y condiciones establecidas por el ordenamiento juridico.

FUENTE FORMAL: CONSTIT,UCION POLITICA - ARTICULO 2 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 48 / ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA VEINTE ESPECIAL DE DECISION
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota D.C., cinco (5) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2012-01718-00(REV)

Actor: FLAMINIO MALAVER HERNANDEZ



Demandado: FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA, FONPRECON

TEMA: CAUSAL DE REVISION CONSAGRADA EN LITERAL B) DEL
ARTICULO 20 DE LA LEY 797 DE 2003 - REGIMEN DE TRANSICION
PENSIONAL PREVISTO EN la ley 42 de 1992 y EL DECRETO 1293 DE 1994 —
EL REGIMEN ESPECIAL DE CONGRESISTAS SE APLICA A QUIENES, A LA
FECHA DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 42 DE 1992 (18 DE MAYO DE
1992), OCUPARAN EL CARGO DE SENADOR DE LA REPUBLICA O DE
REPRESENTANTE A LA CAMARA Y SE ENCONTRARAN AFILIADOS AL
FONDO PENSIONAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA — FONPRECON,
REALIZANDO EL RESPECTIVO PAGO DE LAS COTIZACIONES

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

La Sala decide el recurso extraordinario de revision interpuesto por el apoderado
judicial del Fondo de Previsiéon Social del Congreso de la Republica — Fonprecon,
en contra de la sentencia de 23 de septiembre de 2010, proferida por la
Subseccion B, Seccién Segunda, del Consejo de Estado, mediante la cual se
revoco el fallo de 12 de octubre de 2007, dictado por la Subseccion B, Seccion
Segunda, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través del cual se

denegaron las pretensiones de la demanda.
I-. ANTECEDENTES
I.1. La demanda

El sefior Flaminio Malaver Hernandez, a través de apoderado y en ejercicio de la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del
Cdédigo Contencioso Administrativo — CCA, presentd6 demanda ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en contra del Fondo de Prevision Social del
Congreso de la Republica — Fonprecon, con miras a obtener las siguientes

declaraciones y condenas:

“[...] PRIMERA. Que es nula la Resolucion 0382 de 8 de marzo de
2006, por la cual el FONDO DE PRE VISION SOCIAL DEL CONGRESO
DE LA REPUBLICA denego la solicitud de reliquidacion de la pension
mensual vitalicia de jubilacion reconocida al Dr. FLAMINIO MALAVER
HERNANDEZ, mediante Resolucion No. 01344 de 3 de diciembre de
2004.

SEGUNDA. Que es nula la Resolucion 0812 de 30 de mayo de 2006,



por la cual el FONDO DE PRE VISION SOCIAL DEL CONGRESO DE
LA REPUBLICA desaté el recurso de reposicion confirmando lo
decidido en la Resolucion 0382 de 8 de marzo de 2006.

TERCERA. Que es nula la locucion “durante el ultimo ario de servicio”
contenida en el articulo primero de la Resolucion 1098 de 14 de julio de
2006, por la cual el FONDO DE PRE VISION SOCIAL DEL CONGRESO
DE LA REPUBLICA afirma dar cumplimiento al fallo de tutela de 29 de
junio de 2006, proferido por el Juzgado 46 Penal Municipal, como
quiera que el articulo 17 de la Ley 4 de 1992 dispone que en dicha
liquidacion se debe tener en cuenta el ultimo ingreso mensual promedio
que por todo concepto devenguen los Representantes y Senadores en
la fecha en que se decrete la jubilacion.

CUARTA. Como consecuencia de la nulidad de los actos
administrativos demandados, a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene al FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE
LA REPUBLICA a reconocer y pagar a mi mandante, Dr. FLAMINIO
MALAVER HERNANDEZ, identificado con la cédula de ciudadania No.
64.565, expedida en Bogota, la reliquidacion de la pension mensual
vitalicia de jubilacion a que tiene derecho en un 75% de la suma de
$792.421.628.94, con efectividad a partir del 3 de diciembre de 2001.

QUINTA. Asi mismo, que el FONDO DE PRE VISION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA esta obligado a reconocer y pagar al
demandante los reajustes y demas beneficios consagrados por la ley a
favor de los pensionados.

SEXTA. Condenar al FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA a pagar al demandante la suma total
de la diferencia entre la pension reconocida y lo que en realidad
percibia un congresista en el afio 2001.

SEPTIMA. Condenar al FONDO DE PRE VISION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA a pagar al demandante la suma de
$792.421.628.94, de la cual se restaran los pagos que por virtud del
fallo de tutela se hayan hecho [...]".

l.2. Los hechos

Como fundamento de las pretensiones, el apoderado de la parte actora manifesté
que el sefior Flaminio Malaver Hernandez se desempend como Representante
a la Camara entre el 1° de enero de 1998 y el 30 de marzo de 1998 y que, por
tal motivo, se encontraba amparado por el régimen de transicién pensional
previsto para esa clase de servidores publicos, toda vez que para el 1° de
abril de 1994 contaba con mas de 40 afnos de edad y acreditaba mas de 15

anos de servicio.

Adujo que con fundamento en lo anterior, Fonprecon, mediante la Resolucién



1344 de 3 de diciembre de 2001, le reconocié al sefior Flaminio Malaver
Hernandez pensién de jubilacion efectiva a partir del 1° de abril de 1998, en
cuantia de $3.035.653.96.

Asegurd que no se tuvieron en cuenta todos los factores salariales previstos
por el articulo 1° del Decreto 1293 de 1994, sino Unicamente el ingreso

mensual promedio del ultimo afo.

Indic6 que para el ano 2001, fecha en que le fue reconocido el beneficio
pensional, un Congresista de la Republica recibia los siguientes
emolumentos: “[...] sueldo basico, gastos de representacion, prima de Loc.
(sic) y vivienda, prima de salud, FDO. Prev. Pension (sic), FDO Prev Salud

(sic), FDO Prev. Solidaridad (sic), prima semestral y prima de navidad [...]".

Expuso que el 20 de febrero de 2006 solicit6 la reliquidacion de su pension en
cuantia del 75% del ultimo ingreso mensual promedio devengado por los
Congresistas en ejercicio, frente a lo cual Fonprecon expidi6é las Resoluciones
0382 de 8 de marzo de 2006 y 0812 de 30 de mayo de la misma anualidad, en
el sentido de negar la reliquidaciéon en comento.

Senald que interpuso accién de tutela en contra de la entidad de prevision
solicitando el amparo a sus derechos fundamentales, correspondiéndole el
conocimiento al Juzgado 46 Penal del Circuito de Bogota, despacho que,
mediante sentencia de 29 de junio de 2006, decidié conceder transitoriamente
el amparo invocado, ordenando: (i) que “[...] en el término de 48 se reliquidara
la pension reconocida al serior Flaminio Malaver Hernandez con fundamento
en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992 y el Decreto Reglamentario 1359 de
1993 con base en el 75% del ingreso laboral promedio devengado por los
Congresistas de la Republica [...]”. y; (ii) que “[...] el fallo permaneceria
vigente durante el téermino que la autoridad contenciosa administrativa utilice
para decidir de fondo la accion que instaure, quien debera ejercerla dentro de

los cuatro (4) meses a partir del fallo [...]".

Precis6 que, en cumplimiento de la orden de tutela, Fonprecon expidi6é la
Resolucién 1098 del 14 de julio de 1994 a través de la cual reliquid6 la
pension reconocida mediante Resolucion 1344 de 2001.



1.3.- Normas violadas y el concepto de violacién

El apoderado de la parte demandante citd como disposiciones violadas los
articulos 1°, 2°, 4° 5° 6° 11, 29, 46, 48, 53, 58, 83, 85, 122 y 209 de la
Constitucion Politica; 17 de la Ley 42 de 1994; 17 de la Ley 153 de 1987; 19, 59, 6°
y 7° del Decreto 1359 de 1993; y 2° del Decreto 1293 de 1994.

Al respecto, considerd que los actos acusados estaban viciados de nulidad por
falsa motivacién y desviacion de poder, toda vez que el sefior Flaminio Malaver
Hernandez es beneficiario del régimen de transicion pensional previsto para los
Congresistas de la Republica en el Decreto 1293 de 1994 y, por lo tanto, tiene
derecho a que su pension de jubilacién se liquide en cuantia del 75% del ingreso
mensual promedio devengado a la fecha en que se materializé el reconocimiento

de la prestacién y se ordené su pago.
l.4. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B,
mediante sentencia de fecha 12 de octubre de 2007, dispuso: (i) denegar las
suplicas de la demanda; y (ii) declarar la pérdida de todo efecto del amparo
transitorio reconocido por el Juzgado 46 Penal del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 29 de junio de 2006 y que, a su vez, fue acatado por Fonprecon a
través de la Resolucion 1098 de 14 de julio de 2006. Las razones que

fundamentaron la decision fueron, en concreto, las siguientes:

Como consideracion preliminar estimé pertinente aclarar que la Resolucion 1344
del 3 de diciembre de 2001, por medio de la cual se reconocié a favor del sefor
Flaminio Malaver Herndndez una pensién vitalicia de jubilacién, no fue objeto de
controversia, por lo que el juicio de legalidad se circunscribiria a analizar los actos
administrativos a través de los cuales Fonprecon decidié negar la reliquidacién del
monto de la pensién de jubilacion reconocida.

Teniendo en cuenta lo anterior, sostuvo que el régimen pensional especial de los
Senadores y Representantes a la Camara del Congreso de la Republica se
encuentra contenido en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992' y en el Decreto 1359

! “l[...] mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los



de 19932,

Recordé que el articulo 2° del Decreto 1293 de 1994° estableci6 un régimen de
transicion para efectos de continuar aplicando, a quienes acreditaran los requisitos
requeridos, el régimen especial de pensiones de los Congresistas.

Puso de presente que, de conformidad con el concepto de 30 de agosto de 2001,
emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Unicamente
pueden beneficiarse del régimen de transicion previsto por el Decreto 1293 antes
citado, aquellos Congresistas que hubieren ostentado dicha condicién con
anterioridad al 1¢ de abril de 1994.

Por lo anterior, consider6 que como el actor unicamente se desempené como
Congresista en el afno de 1998 no era beneficiario del citado régimen pensional
especial y, por lo tanto, no habia lugar a efectuar reliquidacién alguna sobre una
prestacidén que fue indebidamente reconocida.

Resalté que la pensién a la que tenia derecho el actor no era la de jubilacion
conforme con la Ley 42 de 1992 y sus decretos reglamentarios, como se
reconocio, sino la de una pension de jubilacién por aportes en los términos de la
Ley 71 de 1988* y el Decreto 2709 de 1994° por reunir los requisitos alli
establecidos.

Advirti6 que debid liquidarse una pension con un monto de 75% del promedio de
los salarios devengados durante el ultimo afo de servicios, época comprendida
entre el 30 de marzo de 1997 al 30 de marzo de 1998, al haber laborado como
Gerente del Fondo Ganadero de Boyaca S.A. y que en los primeros tres (3) meses
de 1998 fue representante a la Camara, por tanto, para la liquidacién debian

miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica [...]”

2 “[...] 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. Régimen
Especial de transicion para Congresistas, Empleados del Congreso y del Fondo [...]".

8 “[...] por el cual se establece el régimen de transicion de los senadores, representantes,
empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de Prevision Social del Congreso y se dictan
normas sobre prestaciones sociales y econémicas de tales servidores publicos [...]".

4 “[...] por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones [...]".

S ] Articulo 1°. Pension de jubilacion por aportes. La pension a que se refiere el articulo 7° de la
Ley 71 de 1988, se denomina pension de jubilacion por aportes. Tendran derecho a la pension de
jubilacion por aportes quienes al cumplir 60 afios o mas de entidad si es vardn, o 55 afios 0 mas si
es mujer, acrediten en cualquier tiempo 2° afos 0 mas de cotizaciones o aportes continuos o
discontinuos en el Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las entidades de prevision
social del sector publico [...]J".



tenerse en cuenta los factores salariales devengados en una y otra entidad.

Concluyé que “[...] si en el caso bajo estudio, el sefior Flaminio Malaver no tiene
derecho a que se le aplique el régimen de transicion especial de congresistas, el
cual fue reconocido equivocadamente por el Fondo de Prevision Social del
Congreso mediante Resolucion 1344 del 3 de diciembre de 2001, mucho menos
tiene derecho a la reliquidacion de la pension teniendo en cuenta el 75% de lo
devengado por un congresista en ejercicio para el afio 2001, fecha en la cual fue
decretada la prestacion, pues a todas luces resulta ilegal la reliquidacion
pretendida, ya que aun habiéndose estudiado la liquidacion realizada para calcular
el ingreso base de liquidacion de la pension de actor con las normas que
corresponden no se le esta dejando de incluir factor alguno, por el contrario su

situacién pensional en la forma como le fue reconocida resulta favorable [...]".
I.5. La sentencia de segunda instancia

La Subseccion B, Seccién Segunda, del Consejo de Estado, mediante sentencia de 23 de
septiembre de 2010, revocd la sentencia de primera instancia con fundamento en

los siguientes argumentos:

Sefalb que en este caso el derecho pensional del demandante no se encuentra en
controversia, pues los actos acusados se refieren a la reliquidacion de dicho
beneficio, por lo que analizé el alcance del régimen pensional especial previsto por
el ordenamiento juridico para los Congresistas y que, a su vez, fue el que tuve en
cuenta la entidad demandada al momento de decretar la prestacion.

Por lo anterior, precisé que el problema juridico por resolver se contraia a
determinar si el sefor Flaminio Malaver Hernandez tiene derecho a que
Fonprecon le reliquide la pension de jubilacion reconocida por dicha entidad,
alcanzando la cuantia del 75% del ingreso mensual promedio devengado por un
Congresista en ejercicio en el ano 2001, tal como lo solicité en la demanda.

Luego de realizar un recuento normativo del régimen pensional de los
Congresistas regulado en el Decreto 1359 de 1993, asi como de las directrices
jurisprudenciales® trazadas en torno al ingreso base de liquidacién, consideré que

® Cit6 la sentencia de la Corte Constitucional C- 608 de 1999, MP José Gregorio Hernandez
Galindo



se le debia aplicar el régimen de transicion de los Congresistas y, por ende,
liquidarse tomando como base el ultimo ingreso mensual promedio que por todo
concepto devenguen los Representantes y Senadores en la fecha en que se
decreta la prestacion.

Expuso que si bien es cierto que en la sentencia C-608 de 1999, Magistrado
Ponente: doctor José Gregorio Hernandez Galindo, la Corte Constitucional
argumento que la liquidacion de la pension debia hacerse en relacion directa con
la situacion del congresista individualmente considerado, también lo es que el
Consejo de Estado ha dicho que las sentencias de la Corte Constitucional solo
seran de obligatorio cumplimiento y con efectos erga omnes en su parte resolutiva,
y que, por ende, la parte motiva constituye un criterio auxiliar para la actividad

judicial.

Asi, entonces, afirm6 que el monto de las pensiones de los Congresistas debia
liquidarse tomando como base el régimen de transicion y el Ultimo ingreso
mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y
Senadores en la fecha en que se decrete la prestacién.

En efecto, concluyd que la liquidacién de la pension del sefior Flaminio Malaver
Hernandez se debe hacer teniendo en cuenta el ultimo ingreso mensual promedio
que por todo concepto devenguen los Representantes y Senadores a 3 de
diciembre de 2001, fecha de expedicion de la Resolucion 01344 y, desde este
momento, se debia reajustar el valor de la pensidbn mensual vitalicia de jubilacion,
teniendo en cuenta que el monto no podia ser inferior al 75% del ingreso mensual

promedio.

Il. EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

I1.1. La solicitud

Mediante escrito fechado el 13 de septiembre de 2012, Fonprecon, por conducto
de apoderado judicial, interpuso recurso extraordinario de revision en contra de la
sentencia del 23 de septiembre de 2010, proferida por la Seccion Segunda
Subseccién B del Consejo de Estado, que revoco la sentencia dictada el 12 de
octubre de 2007 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién

Segunda, Subseccién B, e invocd como causal la consagrada literal b) del articulo



20 de la Ley 797 de 2003.

La parte recurrente manifesté que el sefior Flaminio Malaver Hernandez no es
beneficiario del régimen de transicion especial para Congresistas porque no
ostentaba esta calidad para el 1° de abril de 1994.

Precis6 que la Ley 42 de 1992 empez6 a regir a partir de 1992 y que esta
disposicion beneficia a las personas que al momento de entrar en vigencia
tuvieran la calidad de Congresistas y que cumplieran los requisitos establecidos en
la misma, supuesto que no se configura en el supuesto del sefior Flaminio Malaver

Hernandez.

Expuso que solamente aquellos Congresistas que al momento de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993 hubiesen cumplido los requisitos del articulo 36 v,
ademas, cumplieran con los requisitos del Decreto 1359 de 1993, tendrian
derecho a percibir una pension de jubilacion equivalente al 75% de los ingresos
percibidos por un Congresista, conforme con lo dicho por la Corte Constitucional
en la sentencia C-608 de 1999.

En este contexto, anoté que para reliquidar la pension de jubilacion del sefior
Flaminio Malaver Hernandez no se debe tomar lo dispuesto en la Ley 42 de 1992.

Recordb6 que, en cumplimiento a la sentencia de segunda instancia proferida por el
Consejo de Estado, expidié la Resolucién 0360 del 16 de marzo de 2011, en el
sentido de liquidar una pension que excede los montos legales establecidos en el
articulo 17 de la Ley 42 de 1992. Resaltdé que después de la reliquidacién la
pension pas6 de $6.012.902 a $13.028.585, lo que generd un incremento en la

pensién superior al 100%.

En efecto, aseverd que la cuantia del derecho reconocido excede en un 100% lo
debido, porque para liquidar la pensién del sefor Malaver Hernandez se debi6
tomar el promedio de lo devengado por él en el dltimo afio, de acuerdo con los
parametros fijados por la sentencia de la Corte Constitucional C-608 de 1999 vy,
ademas, tener en cuenta que solamente ejerci6 como congresista por un lapso de
noventa (90) dias.

Finalmente, manifestdé que lo razonable es que el promedio se establezca en



relacion directa y especifica con la situacidn del congresista individualmente
considerado y que refleje lo que el aspirante a pension ha devengado durante el
ultimo ano, a lo que agregd que considerar lo contrario seria tanto como ...]
desconocer los objetivos de la pension e implica el desconocimiento del principio
de igualdad [...]".

II.2.- Intervencion del seior Flaminio Malaver Hernandez

La apoderada judicial del sefor Flaminio Malaver Hernandez se opuso a la
prosperidad del recurso extraordinario de revision por considerar que la cuantia
del derecho reconocido no excede lo debido, al cumplir lo dispuesto en la Ley 42
de 1992.

Manifesté que “[...] el régimen pensional establecido en el Decreto 1359 de 1993,
para Congresistas, se debe aplicar, [...] como acertadamente lo hizo el H.
Consejo de Estado, aun con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 y el Decreto 1293 de 1994, pues se acreditaron las condiciones de
acceder a los beneficios del réegimen de transicion y cumple con los requisitos
previstos por el Decreto 1359 de 1993 [...]".

Sefalbé que el monto de la pensidn de los Congresistas debia liquidarse tomando
como base el dltimo ingreso mensual que por todo concepto devenguen los
Representantes y Senadores en la fecha que se decrete la prestacion, “...]
independientemente de que su efectividad sea de fecha anterior [...]".

lll.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

lll.1. Competencia y oportunidad

Es la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, a través de las Salas
Especiales de Decision, que fueron implementadas mediante el Acuerdo 321 de
20147, a la que le compete conocer del recurso extraordinario de revisién
interpuesto por el Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica —
Fonprecon, en contra de la sentencia de 23 de septiembre de 2010, proferida por
la Subseccidon B, Seccién Segunda, del Consejo de Estado, mediante la cual se
revocod el fallo de 12 de octubre de 2007 dictado por la Subseccién B, Seccion

" “1...] Por medio del cual se reglamenta la integracion y funcionamiento de las Salas Especiales de
Decision [...]".



Segunda, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, se orden6
la reliquidacion de la pension mensual vitalicia de jubilacién reconocida al sefor

Flaminio Malaver Hernandez.

Lo anterior en tanto se trata de una decision ejecutoriada dictada en segunda
instancia por una de las Secciones del Consejo de Estado, conforme a la prevision
contenida en el articulo 248 del CPACAS.

Debe aclararse que, en el caso que nos ocupa, el recurso de revisibn que se
invocd esta regulado por las causales contenidas en el articulo 20 la Ley 797 de
2003°, cuyo propdsito especifico es la revisién de las sentencias judiciales, bajo el
estricto examen sobre la legalidad del reconocimiento de las sumas periddicas
conferidas, a efectos de establecer si resultan excesivas a lo ordenado por la ley.

Finalmente y en cuanto a la oportunidad para incoar el recurso de revision, la Ley
797 de 2003 dispone que deberd interponerse dentro de los cinco (5) afios
siguientes a la ejecutoria de la providencia judicial.

En el presente caso, el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica —
Fonprecon, el 13 de septiembre de 2012 (fl. 28. Cdno. ppal.], interpuso recurso
extraordinario de revision en contra de la sentencia del 23 de septiembre de 2010,
proferida por la Subseccion B, Seccion Segunda, del Consejo de Estado, por lo que el recurso

fue presentado oportunamente.

lll.2. El recurso extraordinario de revision especial del articulo 20 de la Ley
797 de 2003

El recurso extraordinario de revision, como excepcidén al principio de la cosa
juzgada que ampara a todas las sentencias ejecutoriadas, ha sido instituido por el
legislador para enmendar entre otros, los errores o ilicitudes cometidas en su
expedicién, con el fin de que a través de una nueva providencia, se restituya el

derecho a la persona natural o juridica afectada con una decisién injusta.

® Articulo 248. “[...] Procedencia. El recurso extraordinario de revision procede contra las
sentencias ejecutoriadas dictadas por las secciones y subsecciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, por los Tribunales Administrativos y por los jueces
administrativos [...]".

° “[...] Por la cual se reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en
la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales Exceptuados y
Especiales [...]".



Ciertamente, el recurso ha sido disefiado para que eventualmente proceda frente
a sentencias ejecutoriadas, por las causales taxativas que en cada caso haya
definido el legislador, y con el fin de garantizar la justica real y material como valor
fundante del Estado de Derecho, tal y como lo ha sostenido la Corte Constitucional

en sentencia C — 871 de 2003, seglin se lee a continuacion:

“[...] Con todo, el principio de la cosa juzgada no tiene caracter
absoluto pues puede llegar a colisionar con la justicia material del
caso concreto. Para enfrentar tal situacion se ha consagrado la accion
de revision, la cual permite en casos excepcionales dejar sin valor una
sentencia ejecutoriada en aquellos casos en que hechos o
circunstancias posteriores a la decision judicial revelan que ésta es
injusta. En este sentido puede afirmarse que la revision se opone
al principio “res iudicata pro veritate habertur” para evitar que
prevalezca una injusticia, pues busca aniquilar los efectos de la
cosa juzgada de una sentencia injusta y reabrir un proceso ya
fenecido [...]” (negrillas fuera de texto).

En coherencia con lo anterior, el Consejo de Estado’’ ha precisado que 4...J el
recurso extraordinario de revision pretende conciliar nociones esenciales del
ordenamiento legal, como lo son la seguridad juridica que representa el principio
de inmutabilidad de las sentencias ejecutoriadas, o la cosa juzgada material y el
principio de restablecimiento de la justicia material que persigue asegurar la
vigencia de un orden justo, propuesto por el Preambulo de la Constitucion Politica

[.].

Asi las cosas y en la medida en que a través de este recurso se puede ver
alterada la certeza brindada por la cosa juzgada, el mismo procede por las
causales taxativamente sefaladas por la ley, imposibilitando alegar o acudir a
otras'®. Y esta taxatividad es razonable “[...] pues se trata de una figura que
modifica providencias amparadas en el principio de cosa juzgada, y por ello las
causales previstas para la revision deben ser aplicadas e interpretadas en sentido

restringido [...J'"°.

'% Corte Constitucional. Sentencia C — 871 de 30 de septiembre de 2003. Magistrada Ponente:
doctora Clara Inés Vargas Hernandez.

' Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 12 de julio de
2005. Rad.: Rev. 00143; reiterada en sentencia de 18 de octubre de 2005. Rad.: Rev. 00226.

'2 Corte Constitucional. Sentencia C — 0004 de 20 de enero de 2003. Magistrado Ponente: doctor
1Eduardo Montealegre Lynett.

® Ibidem.



En este sentido, el articulo 250 del CPACA, enumera las causales que pueden
proponerse como fundamento de este recurso, las cuales dan cuenta de la
naturaleza eminentemente procedimental de los vicios o errores que, de
conformidad con la ley, eran los Unicos que permitian la revision de la sentencia

por la via del recurso extraordinario que se analiza.

Paralelamente a estos eventos de revisidn y de acuerdo con las consideraciones
esbozadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-835 de 2003', la Ley 797
de 2003 establecié una accion de revision sui generis, en el entendido que su
ejercicio esta restringido a: i) una parte activa calificada, es decir, son unas
entidades las llamadas a instaurarla; ii) procede unicamente por dos causales
especificas que tienen por finalidad, la proteccion y recuperaciéon del patrimonio
publico; iii) en su tramite se aplica el procedimiento previsto por el CPACA de
manera general para las causales del articulo 250 ibidem; y iv) su objeto es
delimitado y su analisis se dirige a establecer la legalidad de las sumas periddicas
que han sido reconocidas.

lll. 4. Estudio de la accion de revision y la causal invocada por Fonprecon

De acuerdo con la demanda y la contestacion, especialmente con el concepto de
violacion y la respuesta que del mismo se hace, a la Sala le corresponde
determinar la procedencia de la causal de revision establecida en el literal b) del
articulo 20 de la Ley 797 de 2003, con fundamento en el hecho consistente en que
el sefior Flaminio Malaver Hernandez no tenia derecho a que el Fondo de
Previsidbn Social del Congreso de la Republica — Fonprecon, le reliquidara la
pensién de jubilacién aplicando el régimen de Congresistas dispuesto en la Ley 42
de 1992 y en los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994, por haber ostentado la
calidad de Representante a la Camara entre el 1% de enero de 1998 y el 30 de

marzo de la misma anualidad.

Asimismo, y por lo anterior, tampoco tiene derecho a que dicha reliquidaciéon en
cuantia del 75% del ingreso mensual promedio devengado a la fecha en que se
materializé el reconocimiento de la prestacion y se ordend su pago.

'* Corte Constitucional. Sentencia C — 835 de 23 de enero de 2003. Magistrado Ponente: doctor
Jaime Araujo Renteria.



En este sentido, y para efectos de resolver la controversia, la Sala estima

necesario referirse a los siguientes temas:

(i) El régimen pensional de los Congresistas y los beneficiarios del mismo.

(ii) El Acto Legislativo 01 de 2005 y los principios de equidad y sostenibilidad
fiscal.

(iii) El alcance de la sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013, proferida por la Corte
Constitucional, respecto de los derechos pensionales reconocidos sin el lleno de
los requisitos y de las condiciones establecidas en la Ley 42 de 1992 y sus
decretos reglamentarios, para luego la

(iv) Solucion del caso concreto
(i) Régimen de pensiones de los congresistas y los beneficiarios del mismo

Con fundamento en las facultades otorgadas por los literales €) y f) del numeral 19
del articulo 150" de la Constitucién Politica, el Congreso de la Republica expidié la
Ley 42 de 1992'® en cuyo articulo 17 ordené al Gobierno Nacional establecer un
régimen de pensiones para los Congresistas, asi como el reajuste y sustitucion de
las mismas, las cuales, dispuso, que no podian ser inferiores al 75% del ingreso

mensual promedio que devenguen éstos. La norma es del siguiente tenor:

“[...] 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 ano], [y por todo concepto], perciba el congresista. [Y se
aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario
minimo legal]'"’.

e corresponde al Congreso de la Republica: e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Publica; f) Regular el
régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.

'® Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

"7 La Corte en sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013. Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub declaré la inexequibilidad de las expresiones “durante el dltimo afo”, “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 por considerar que establecian un
privilegio con respecto a los demas regimenes lo que vulneraba el principio de igualdad y no
contribuia al financiamiento del sistema pensional. Asi, orden6 para efectos de liquidar la pensién


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150

Paragrafo. La liquidacion de las pensiones, reajustes y sustituciones se
hara teniendo en cuenta el ultimo 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 [...]” (negrillas fuera de texto).

Con fundament6 en lo anterior, el Presidente de la Republica expidié el Decreto
1359 de 1993, reglamentario de la Ley 42 de 1992, por medio del cual se establecié
el régimen especial de pensiones de los Senadores y Representantes a la Camara.
El campo de aplicacion de dicha normativa se defini, en el articulo 1°, en los

siguientes términos:

“...] Articulo 1°. Ambito de aplicacién. El presente Decreto establece
integralmente y de manera especial, el régimen de pensiones, reajustes y
sustituciones de las mismas, que en lo sucesivo se aplicara a quienes a
partir de la vigencia de la Ley 4% de 1992, tuvieren la calidad de
Senador o Representante a la Camara [...]” (Subraya y negrilla fuera de
texto).

De la lectura detallada de la norma se advierte que el legislador dispuso de
manera clara que el régimen especial de pensiones de los miembros del Congreso
de la Republica solo regia la situaciéon de quien a partir de la fecha de vigencia de
la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de 1992)'® tuviera la calidad de Senador o
Representante a la Camara'®.

Lo anterior fue corroborado en el articulo 4° del mismo decreto, norma que fijé como
requisito para acceder a dicho régimen pensional especial el ostentar la calidad de
Congresista, estar afiliado a la entidad pensional del Congreso de la Republica y

efectuar los correspondientes aportes®.

Ahora bien, de conformidad con los articulos 52 y 62 del Decreto 1359 de 1993,
una vez cumplidos los requisitos para ser beneficiario de la pension de
jubilacion, la misma se debia reconocer en cuantia equivalente al 75% del
ingreso mensual promedio que devengaban los Congresistas en ejercicio.

El mismo Decreto establecié el régimen de reajuste pensional para los Senadores y
Representantes a la Camara. Asi, en el articulo 16, sefialé que dicha prestacion se

adplicar el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993.

'® | a Ley 42 de 1992, en su articulo 22 dispone que rige a partir de la fecha de su promulgacion,
ue lo fue el 18 de mayo de 1992, en el Diario Oficial No. 40451.

¥ En concordancia con el articulo 72 del mismo Decreto 1359 de 1993.

20 Articulo 4° Decreto 1359 de 1993 literal a.



reajustaria anualmente en forma inmediata y de oficio, con el mismo porcentaje en

que se reajustaba el salario minimo legal mensual.

Por su parte, el articulo 17 modificado por el articulo 7° del Decreto 1293 de 1994,
reguld el reajuste de la mesada pensional de los ex congresistas pensionados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de 1992) en

los siguientes términos:

“l...] ARTICULO 17. REAJUSTE ESPECIAL. Articulo modificado
por el articulo 7 del Decreto 1293 de 1994. El nuevo texto es el
siguiente:

Los senadores y representantes que se hayan pensionado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 4a de 1992, tendran derecho
a un reajuste en su mesada pensional, por una sola vez, de tal
manera que su pension alcance un valor equivalente al 50% del
promedio de las pensiones a que tendrian derecho los actuales
congresistas.

El valor de la pension a que tendrian derecho los actuales
congresistas sera del 75% del ingreso base para la liquidacion
pensional de los congresistas a que se refiere el articulo 50 del
Decreto 1359 de 1993.

Este reajuste surtira efectos fiscales a partir del 10 de enero de
1994. EI Gobierno nacional incluira las respectivas partidas en el
proyecto de ley anual de Presupuesto correspondiente a la vigencia
de 1994 [...]” (Subraya y negrilla fuera de texto).

De acuerdo con la norma en cita, el reajuste especial de la mesada pensional era
equivalente al 50% del promedio de las pensiones a que tenian derecho los
congresistas para ese momento, y se establecid unicamente para los ex
congresistas que se pensionaron antes de la entrada en vigencia de la Ley 42
de 1992 (18 de mayo de dicho ano).

Cabe resaltar que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado se han
pronunciado en varias oportunidades sobre el tema de discusion en este proceso,
en el sentido de reconocer la diferencia existente entre la liquidacion del reajuste
pensional establecida de quienes se pensionaron como congresistas antes de la
entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 y de quienes en ejercicio de dicho cargo,
lo hicieron con posterioridad a esa fecha. Asi, lo sefalaron, entre otras, las

siguintes providencias:

o Corte Constitucional. Sentencia T- 353 de 15 de mayo de 2012. Magistrado


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1293_1994.htm#7
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1359_1993.htm#5

Ponente: doctor Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

“l...] la Sala encuentra en el presente caso una situacion propicia
para manifestar que se opone a que con fundamento en los
beneficios que otorga el régimen de transicion, se favorezca a
personas que se acogen a regimenes pensionales diferentes a
los que el régimen de transicion preservo para ellos, en lo que
configura una aplicacion irracional del principio de favorabilidad
con consecuencias atroces para la sostenibilidad fiscal. En esa
medida, esta Sala se aparta del precedente al que se adhirié la misma
en la Sentencia T-771 de 2010, que se profirio respetando el que a su
vez establecio la Sentencia T-483 de 2009.

De modo que esta Sala no comparte la decision que el 08 de
septiembre de 2010 profirio el Juzgado Treinta Penal del Circuito
de Bogota, y en general, este tipo de decisiones, ya que, en los
casos como el presente, solo debe aplicarse el régimen de
pensiones para los congresistas y magistrados de altas Cortes a
aquellas personas que a 01 de abril de 1994 desempenaban dicho
cargo o ya lo habian desempenado.

[-.]

La Sala se pregunta entonces algo cuya respuesta puede resultar
obvia: Cuando se dice ‘el régimen anterior al que se encontraban
afiliados’ ;A qué se hace referencia? Para la Sala, la respuesta
logica y razonable es que se hace alusion al regimen al que se
encontraban afiliados con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se desprende otro interrogante: Si los beneficios que
confiere el réegimen de transicion se traducen en la preservacion
de los factores pensionales con base en los cuales las personas
tenian la expectativa de pensionarse antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 ¢{Es admisible que las personas
que a 1° de abril de 1994 no tuvieran la expectativa de
pensionarse con tales factores pensionales, posteriormente
pretendan adquirir su pension con base en los mismos? Para la
Sala la respuesta no puede ser afirmativa, ya que no se aplicaria el
régimen en el que cotizaban las personas antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100, sino que debido a una favorabilidad in
extremis se aplicaria un régimen al que las personas ni siquiera
aspiraban a 01 de abril de 1994.

Al respecto, la Sala considera que la existencia del régimen de
transicion es en si misma una manifestacion del principio de
favorabilidad, pues permite a las personas pensionarse dentro
del régimen para el cual habian cotizado antes de la vigencia de
la Ley 100 de 1993, es decir, frente al cual se habian generado
una expectativa. Considerar por el contrario que el régimen de
transicion posibilita que sus beneficiarios se acojan a regimenes
a los que no podian acogerse a 1¢ de abril de 1994, excede la
nocion de transicion pues no se esta protegiendo lo que
pretende el régimen, es decir, el derecho a pensionarse en el
régimen al que aspiraban a hacerlo antes de la entrada en



vigencia de la Ley 100 de 1993. Pretender ir mas alla, desvertebraria
el régimen de transicion y se tornaria en una aplicacion inviable del
principio de favorabilidad que atentaria contra la sostenibilidad fiscal
del Estado.

En efecto, el principio de sostenibilidad fiscal se ha priorizado en
tal medida que el constituyente determino en el articulo 1° del
Acto Legislativo 01 de 2005, la inclusion de un paragrafo en el
articulo 48 Superior, en el que se establece que a partir del 31 de
julio de 2010, no podran causarse pensiones superiores a 25
salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a
recursos de naturaleza publica.

Tal disposicion lleva a replantear la forma como se han aplicado
algunos regimenes, especialmente los que aun se encuentran
vigentes en virtud del régimen de transicion, y a cuestionar los
factores que en reiteradas ocasiones se han tenido en cuenta
para liquidar pensiones cuyos montos exceden el Iimite
establecido por el constituyente. De modo que lo mas sano,
conveniente y razonable en aras de garantizar el principio
sostenibilidad fiscal es la realizacion de una labor de revision
pensional, tanto de las pensiones que superan los 25 salarios
minimos legales mensuales vigentes concedidas antes del 31 de julio
de 2010, como aquellas que se concedieron con posterioridad, para
que a futuro el monto de dichas pensiones no supere el limite que el
Constituyente determiné -es decir, 25 salarios minimos legales
mensuales vigentes-.

Asi, solo si la Sala Plena de esta Corporacion acoge esta
posicion, sera procedente la revision de aquellas pensiones que
se hayan concedido con base en una aplicacion erronea del
régimen de transicion, y con respecto a las mismas podra solicitarse
la revocatoria establecida en el articulo 19 de la Ley 797 de 2003
[...]” (negrillas fuera de texto).

. Corte Constitucional. Sentencia C- 258 de 7 de mayo de 2013. Magistrado
Ponente: doctor Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En esta providencia la Corporacién
Judicial reiterd el anterior criterio y expresamente afirmé que “...] acceder al
decreto de pensiones para congresista que no estuvieran en ejercicio al 1° de
abril de 1994 seria tanto como desnaturalizar el régimen de transicion
consagrado para Congresistas [...]” (negrillas fuera de texto).

o Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn
Segunda. Sentencia de 6 de mayo de 2015. Rad.: 2008 — 00526. Magistrado
Ponente: doctor Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

‘I...] En lo que concierne al Reajuste Especial, como Ia
jurisprudencia reiterada de la Sala lo ha considerado, se
constituye en un beneficio exclusivo para los excongresistas que



fueron pensionados con anterioridad a la vigencia de la Ley 42 de
1992, es decir, antes del 18 de mayo de 1992; al que unicamente
tienen derecho por una sola vez y que no conlleva a una reliquidacion
anual del ingreso base de liquidacion pensional sino una actualizacion
de la pension, como medida tendiente a soslayar la desigualdad
surgida con la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento
constitucional, entre quienes siendo Congresistas se pensionaron
con anterioridad a la Ley 42 de 1992 y los que en igual condicion se
pensionaron o pensionarian con posterioridad a la misma.

Se tiene entonces, que el beneficio del Reajuste Especial difiere
sustancialmente del Derecho Pensional Especial para los
Congresistas, en tanto que el primero, se le concede al
excongresista, que lo fue antes de la vigencia de la Ley 42 de 1992,
es decir, sobre un derecho pensional ya consolidado, mientras
que el segundo, alude a la situacion del Parlamentario que lo es
luego de dicha vigencia y que se va a pensionar.

Con tal distincion es evidente, que mal se haria en concluir que el
Reajuste Especial asciende al 75% de lo devengado por un
Congresista, porque no es viable colocar en el mismo plano de
igualdad a dos grupos que objetivamente son perfectamente
diferenciables; valga la pena resaltar, a quienes ya se habian
pensionado para el 18 de mayo de 1992 y quienes aun no habian
adquirido tal derecho.

Asi se establece, que el Reajuste Especial, es aquel al cual tienen
derecho los exlegisladores, solo por una vez, que asciende al 50%
del promedio de las pensiones devengadas por los Congresistas
para el ano 1994, con efectos fiscales a partir del 1° de enero de
1994, habida cuenta que se pensionaron antes de la vigencia de la
Ley 42 de 1992 [...]” (negrillas fuera de texto).

o Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Segunda - Subseccion “A”. Sentencia de 7 de abril de 2016. Rad.: 2006 — 08117.
Magistrado Ponente: doctor Gabriel Valbuena Hernandez.

“[...] Del examen sistematico de los dispositivos resefnados, infiere
la Sala, tal y como se encuentra decantado en su jurisprudencia
reiterada, que el reajuste especial, se constituye en un beneficio
exclusivo para los excongresistas que fueron pensionados con
anterioridad a la vigencia de la Ley 42 de 1992, es decir, antes del
18 de mayo de 1992; al que sdlo tienen derecho por una sola vez y
que no conlleva a una reliquidacion anual del ingreso base de
liquidacion pensional sino una actualizacion de la pensién, como
medida tendiente a soslayar la desigualdad surgida con la entrada
en vigencia del nuevo ordenamiento constitucional, entre quienes
en calidad de Congresistas se pensionaron con anterioridad a la
Ley 42 de 1992 y los que en igual condicion se pensionaron o
pensionarian con posterioridad a la misma [...]” (negrillas fuera de
texto).



Segunda - Subseccion “A”. Sentencia de 10 de agosto de 2017. Rad.: 2002 —

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion

05275. Magistrado Ponente: doctor William Hernandez Gémez.

“[...] En conclusion:

El Decreto 1359 de 1993 se aplica antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, para efectos de reconocimiento de la
pension de jubilacion, a quien por disposicion de los articulos 1.2y
4.2 cumplieran los siguientes requisitos: a) Que a la fecha de la
entrada en vigor de la Ley 4.2 de 1992 (18 de mayo de 1992)
ocupara el cargo de senador o representante a la Camara (articulo
1.2), y que se encontrara afiliado al fondo pensional del Congreso
(FONPRECON) realizando el respectivo pago de las cotizaciones
(articulo 4.9) y; b) Rige también la situacion de 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 y que cumplieren las condiciones y requisitos establecidos en
el articulo 1.° inciso 2.° de la Ley 19 de 1987 (paragrafo articulo 4.9).

[..]

Cumplidos estos presupuestos debe reconocerse la pension en cuantia
equivalente al 75% de lo que resulte de la aplicacion de los articulos 21
y 36 de la Ley 100 de 1993 de acuerdo con lo expuesto en la sentencia
C-258 de 2013 de la Corte Constitucional, teniendo en cuenta para el
efecto, lo estatuido en los articulos 5.° y 6.° del Decreto 1359 de 1993.

ii) Entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Régimen de transicion
para congresistas.

El Legislador expidio la Ley 100 de 1993 con la cual creo el Sistema
General de Pensiones. Su propdsito era unificar los requisitos para
reconocer dicha prestacion social a todos los habitantes del territorio
nacional. No obstante, el mismo sistema exceptué de su aplicacion a
quienes fueran beneficiarios de un régimen especial.

En ejercicio de esa facultad se expidio el Decreto 691 de 1994. El articulo
1¢ literal (b) de esta normativa, incluyo a estos servidores publicos en el
Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993. No obstante, en el
paragrafo del mentado articulo se especificé que ello se efectuaba sin
perjuicio de lo establecido en el Decreto 1359 de 1993 y las normas que lo
modifiquen o adicionen’’. Ahora, tal situacion solo operaba a partir del
1¢ d¢922abril de 1994 por disposicion del articulo 2° del Decreto 691 de
1994~

2! Decreto 691 de 1994 “[...] Articulo 1°. [...] Paragrafo. La incorporacion de los servidores publicos
de que trata el presente Decreto se efectuara sin perjuicio de los establecido en el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 28 del Decreto 104 de 1994,
Decreto 314 de 1994 y Decreto 1359 de 1993 y las normas que los modifiquen y adicionen [...]J".

22 “[...] Articulo. 2°—Vigencia del sistema general de pensiones para los servidores publicos. El
sistema general de pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, comenzara a regir para los
servidores publicos del orden nacional incorporados mediante el articulo 1° de este decreto, el 12
de abril de 1994 [...]” (negrillas fuera de texto).


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0019_1987.htm#1

Finalmente, se expidio el Decreto 1293 de 1994 que exceptuo - en el
articulo 1° - de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 a quienes
cumplieran los requisitos del régimen de transicion que se fijo en el
articulo 2.° de la misma disposicion asi:

« [..] ARTICULO 20. REGIMEN DE TRANSICION DE LOS
SENADORES, REPRESENTANTES, EMPLEADOS DEL CONGRESO
DE LA REPUBLICA Y DEL FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL
CONGRESO. Los senadores, los representantes, los empleados del
Congreso de la Republica y los empleados del Fondo de Prevision
Social del Congreso, 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 cumplido alqguno de los
siguientes requisitos:

a) Haber cumplido cuarenta (40) o mas anos de edad si _son
hombres o treinta y cinco (35) o mas anos de edad, si son mujeres.

b). Haber cotizado o prestado servicios durante quince (15) anos o
mas [...]» (Subraya y negrilla fuera de texto).

[..]

En cuanto a la reincorporacion posterior a que se hace referencia, la
jurisprudencia de esta Seccién® sefiald que ello procede con respecto a
los parlamentarios que fueron elegidos antes del 18 de mayo de 1992,
estaban pensionados y renunciaron temporalmente a su pension de
jubilacion para reincorporarse al cargo ante una nueva eleccion,
siempre que la reincorporacion se hubiese realizado a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992.

En conclusion:

El Decreto 691 de 1994 incorporé al Sistema General de Pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993, a los servidores publicos del Congreso
de la Republica.

No obstante, y en virtud del régimen de transicion sefialado en el
articulo 2° del Decreto 1293 de 1994, la Ley 100 de 1993 no es
aplicable a quienes al 1.° de abril de 1994: (i) tengan 40 o mas afos de
edad si es hombre o treinta y cinco (35) o mas anos de edad si es mujer
y/o (ii) que hubieran cotizado o prestado servicios durante quince (15)
anos o mas. En este caso la norma que rige es el Decreto 1359 de
1993.

% En la sentencia con Radicado 25000-23-25-000-2005-09117-01 (1476-2007), demandante:
Teodolindo Avendafo, Demandado: FONPRECON, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren proferida por el dia 21 de noviembre de 2013 la Seccién Segunda, Subseccion A al
resolver un caso similar al aqui tratado y en el cual neg6 la reliquidacién pensional dispuso: «[...]
Igualmente, son destinatarios de este Régimen Especial, quienes habiendo sido Congresistas en el
pasado y que estén pensionados, lueqgo se reincorporen al servicio como Parlamentarios
encontrandose en condicidn 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 pensién de jubilaciéon reconocida con anterioridad, siempre que el nuevo lapso de
vinculacién al Congreso no sea inferior a un afio en forma continua o discontinua [...]». (Subraya y
negrilla fuera de texto).




Se aclara que no se aplica el régimen de transicion a quienes no
hubieran ostentado la calidad de congresistas entre el 18 de mayo
de 1992 y el 1° de abril de 1994, o no fueran reincorporados en ese
cargo en periodos posteriores a partir de la vigencia de la Ley 42 de
1992 y minimo por un afio, como antes se anoto. Este ultimo evento
se refiere a quienes estaban pensionados y renunciaron
temporalmente a su pension de jubilacion para reincorporarse al
cargo ante una nueva eleccion [...]” (negrillas fuera de texto).

Siguiendo la jurisprudencia transcrita, el régimen especial de Congresistas se
aplica a quienes, a la fecha de la entrada en vigor de la Ley 42 de 1992 (18 de
mayo de 1992), ocuparan el cargo de Senador de la Republica o de
Representante a la Camara y se encontraran afiliados al Fondo Pensional del
Congreso de la Republica — Fonprecon, realizando el respectivo pago de las

cotizaciones.

Como se advierte, la Unica diferencia que se plantea entre los servidores publicos
afiliados a un sistema pensional en el momento en que entr6 a regir la nueva ley, y
los no lo estaban, se circunscribe a que los primeros se pensionaran de
conformidad con los requisitos y en las condiciones del régimen al que estaban
afiliados, y los otros, con base en el régimen general de la Ley 100 de 1993.

Asi pues, no son beneficiarios del régimen de transicion de los Congresistas que,
para el periodo comprendido entre el 18 de mayo de 1992 y el 12 de abril de 1994,

no ostentaran tal condicion.

(ii) El Acto Legislativo 01 de 2005 y los principios de equidad y sostenibilidad
fiscal

A través del Acto Legislativo 01 de 2005%*, el Congreso de la Republica llevé a
cabo una de las reformas constitucionales mas importantes en torno al régimen
pensional en Colombia. Con su expedicién se buscé la materializacién de los
mandatos constitucionales de proteccién de todos los habitantes del territorio, en
especial, el cumplimiento de los fines esenciales del Estado en aras de asegurar la

vigencia de un orden justo.

En efecto, fueron establecidas distintas medidas para hacer frente a los graves
problemas que se han presentado en materia de financiacién del pasivo pensional,

24 “[...] por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucién Politica [...]".



razén ésta por la que se introdujo el concepto de equidad y el principio de
sostenibilidad financiera como pilares inamovibles de la estructura del Sistema

General de Seguridad Social en Colombia.

Notese que, de conformidad con el articulo 2° de la Constitucién Politica, es deber
y obligacion del Estado amparar a todos los habitantes frente a los riesgos y
contingencias que los afectan, conforme a los principios de universalidad,
progresividad, eficacia, eficiencia y solidaridad.

Por su parte, el articulo 48 de la Constitucion Politica de 1991 establece que es
obligacién del Estado garantizar “[...] a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Sequridad Social [...]", lo anterior teniendo en cuenta que "[...] la
Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado [...]".

Asi pues, el precitado acto legislativo, en armonia con lo ya dispuesto en el
articulo 48 ibidem, introdujo una nueva concepcion de justicia al sistema desde el
punto de vista financiero; la justificacion “[...] no era otra que disponer de los
recursos economicos para ser distribuidos de acuerdo con las necesidades de la

poblacién [...]%°

, para tal fin, se establecieron los instrumentos y mecanismos que
permitirian su estabilidad y suficiencia con el fin de hacer material y real el derecho

pensional de todos.

De acuerdo con la exposicién de motivos del proyecto de Acto Legislativo®® se
buscéd asegurar [...] el derecho efectivo a una pension de los colombianos,
conciliando este concepto con la necesidad del Estado de direccionar recursos
para cumplir sus funciones y deberes frente a la salud, educacion y otros gastos
sociales [...]".

Bien lo puso de presente la Corte Constitucional®’

cuando sostuvo que “...] con la
Ley 100 se busco aplicar los principios constitucionales y solucionar problemas
financieros en materia pensional, resultado de algunas decisiones como
bajas cotizaciones, dispersion de regimenes pensionales y beneficios

exagerados; sin embargo, estos problemas no pudieron ser del todo solucionados

®® Congreso de la Republica. Gaceta 385 de 2004.

? Ibidem.

?7 Corte Constitucional. Sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013. Magistrado Ponente: Dr. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.



y la situacion se agravo por razones demograficas, como la disminucion de la
natalidad, fecundidad y mortalidad, lo cual condujo al aumento de la esperanza de
vida; ésta paso de 61 anos en la década de los 70, a 70 arios en la década de los
90 y posiblemente aumentara a 74 arnos en el 2015. Ademas, antes de la Ley 100
se calculaba la duracion de un pago de pension por 15 afios en promedio, término
que se tenia en cuenta para fijar el valor de las cotizaciones; ahora esta
expectativa esta en 26 anos, incluyendo el disfrute por parte de beneficiarios, lo
cual crea una gran desproporcion entre las cotizaciones que recibe el sistema y

los beneficios que debe sufragar|[...]’.

Igualmente, recordé®® que “...] las medidas tomadas con la ley 100 no fueron
suficientes para solucionar los problemas y a éstos se sumd la fase de recesion de
la economia colombiana de la segunda mitad de los 90 y comienzos del presente
siglo, el desempleo e informalidad no han permitido que los afilados aporten
cumplidamente y el nivel de inactivos en el sistema se ha ido elevando. Aunado a
esto, dicha ley, no incluyo todos los sectores, excluyo las fuerzas militares, el
Magisterio y Ecopetrol, tampoco afecté las convenciones o pactos colectivos
celebrados y tampoco impidié que se siguieran celebrando [...]".

Para la Corte Constitucional® “...] la sostenibilidad financiera del Sistema
General de Pensiones [...] motivd la unificacion de las reglas y la eliminacion de
beneficios desproporcionados. El establecimiento expreso de que el Estado
debe garantizar la sostenibilidad financiera del sistema pensional y de que las
leyes futuras deben guiarse por este criterio [...]".

Asi pues, la reforma se fundamentd, esencialmente, en que se presentd “...J] una
situacion insostenible en la medida en que serian los actuales y futuros
contribuyentes los que debian financiar la deuda causada por las pensiones
corrientes y, ademas, su gasto social y sus propias futuras pensiones. El déficit
operacional por pasivos pensionales de los ultimos 12 afios, ascendia antes de la
Ley 797 de 2003 al 30.5% del PIB, es decir que equivalia el 60% de la deuda
publica total, lo cual era insostenible macroecondmica y fiscalmente. La carga
sobre la generacion actual y las futuras no era consistente con los ingresos de las
mismas. El valor de la proyeccion del déficit pensional de acuerdo con cifras del
DNP ascendia antes de la expedicion de la Ley 797 al 207% del PIB del 2000, en

8 Ibidem.
* Supra.



un horizonte de 50 anos, por lo cual el Gobierno se propuso reformar el sistema
pensional y el Congreso aprobo las Leyes 797 y 860 de 2003 con lo que se logré
disminuir el déficit pensional a 170.2% en el mismo horizonte, lo cual es bueno

pero no satisfactorio [...J"*°.

De esta manera, como se advierte, el Sistema de General de Pensiones present6
graves y determinantes dificultades financieras, razones que justificaron la reforma
constitucional aprobada por el Congreso de la Republica, la cual, se repite, tuvo
por finalidad garantizar el principio de equidad en materia pensional limitando e,
incluso, eliminando los regimenes especiales existentes por el riesgo que se

estaba generando en el referido sistema.

La reforma también unificé las reglas en torno al Sistema General de

Pensiones, para lo cual consagro las siguientes directrices:

e Las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la
entrada en vigencia de este Acto Legislativo, deberan asegurar la

sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.

e Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la
edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital

necesario, asi_como las demas condiciones que seiala la ley, sin

perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia.
Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de
invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del

Sistema General de Pensiones.

e Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos
los de pensiébn de vejez por actividades de alto riesgo, seran los
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones. No podra
dictarse disposicién o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli

establecido.

e A partir de la vigencia del Acto Legislativo no podran establecerse en
pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno

% Congreso de la Republica. Gaceta 385 de 2004.



gue contempla condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las
leyes del Sistema General de Pensiones.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional, en sentencia T-353 de 2012%',
sefalé que ...] tal disposicion lleva a replantear la forma como se han
aplicado algunos regimenes, especialmente los que aun se encuentran
vigentes en virtud del régimen de transicion, y a cuestionar los factores que
en reiteradas ocasiones se han tenido en cuenta para liquidar pensiones

cuyos montos exceden el limite establecido por el constituyente [...]".

En este contexto, se determiné que lo mas conveniente y razonable en aras de
garantizar el principio sostenibilidad fiscal, es la realizacién de una labor de
revision pensional, ello con la finalidad de determinar si los beneficiarios de los
regimenes especiales cumplen con los requisitos y condiciones establecidas por el

ordenamiento juridico.

(iii) El alcance de la sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013, proferida por la
Corte Constitucional, respecto de los derechos pensionales reconocidos sin
el lleno de los requisitos y condiciones establecidas en la Ley 42 de 1992 y
su reglamentarios.

En cuanto al alcance de la decisién de la Corte Constitucional en la sentencia C-
258 de 2013, la Sala advierte que la misma, al pronunciarse sobre las expresiones
y apartes contenidos en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, concluyé, que 7...]
acceder al decreto de pensiones para congresista que no estuvieran en
ejercicio al 1° de abril de 1994 seria tanto como desnaturalizar el régimen de
transicion consagrado para Congresistas [...]".

Asimismo, sostuvo que, de manera general, “el precepto demandado tal y como
viene siendo interpretado por el derecho viviente desconoce los articulos 13 y 48

de la Constitucion Politica”, por cuatro razones, a saber:

“4.3.5.1. Permite que personas cobijadas por el régimen de
transicion, que no_ estaban afiliadas al régimen especial del
articulo 17 de la Ley 42 de 1992 el 12 de abril de 1994, puedan
beneficiarse de él.

(..

3! Corte Constitucional. Sentencia T-353 de 2012. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.



4.3.5.2. La interpretacion vigente del precepto también lesiona el
principio de igualdad, ya que conlleva a que un grupo de personas
que pertenecen a los sectores mejor situados econdmicamente
dentro de la poblacion, sean favorecidos por ventajas también
econdmicas de las que no gozan el resto de la poblacion
pensionada y que ademas suponen un alto subsidio con recursos

publicos;
(...)

4.3.5.3. Al permitir que los recursos de la seguridad social no se
destinen con prelacion a los sectores mas pobres y vulnerables,
Sino a personas con altos ingresos, cuyas cotizaciones carecen de una
relacion de correspondencia con el monto de la pension que les fue
reconocida...”.

4.3.5.4. Por ultimo, la_norma como viene siendo interpretada la
disposicion, conduce a la_existencia de ventajas claramente
desproporcionadas a favor de un grupo de personas en una
situacion socio-economica mejor que la del resto de la poblacion y
que implican un sacrificio _injustificado de Ilos principios de
universalidad, solidaridad y eficiencia que rigen la sequridad
social, asi como un obstaculo al cumplimiento del mandato de
ampliacion progresiva del sistema de sequridad social para cubrir a
las personas de menores ingresos que viven su vejez en condiciones
de alta vulnerabilidad [...]” (negrillas fuera de texto).

Como consecuencia de lo anterior, la Corte Constitucional, en la providencia en
comento, dispuso lo siguiente:

“Primero.- Declarar IMPROCEDENTE Ia solicitud de nulidad del
proceso, por falta de legitimacion.

Segundo.- Declarar INEXEQUIBLES 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
primer inciso del articulo 17 de la Ley 42 de 1992, asi como la
expresion “por todo concepto”, contenida en su paragrafo.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLES las restantes expresiones del articulo
17 de la Ley 42 de 1992, relativas al régimen pensional de los
congresistas y de los demas servidores publicos a quienes les resulte
aplicable, en el entendido que:

(i) No puede extenderse el régimen pensional alli previsto, a quienes
con anterioridad al 1° de abril de 1994, no se encontraren afiliados al
mismo.

(ii) Como factores de liquidacion de la pension solo podran tomarse
aquellos ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por el
beneficiario, tengan caracter remunerativo del servicio y sobre los
cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas.

(iii) Las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL) aplicables a
todos los beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en



los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun el
caso.

(iv) Las mesadas correspondientes a pensiones reconocidas de
conformidad con este régimen especial, no podran superar los
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, a partir
del 1° de julio de 2013.

Cuarto.- Las pensiones reconocidas al amparo del articulo 17 de la Ley
42 de 1992, con abuso del derecho o con fraude a la ley, en los
términos del acapite de conclusiones de esta sentencia, se revisaran
por los representantes legales de las instituciones de seguridad social
competentes, quienes podran revocarlas o reliquidarlas, segun
corresponda, a mas tardar el 31 de diciembre de 2013.

Quinto.- En los demas casos de pensiones reconocidas de manera
contraria a lo dispuesto en los numerales i, ii y iii del ordinal
tercero, quienes tienen a su carqgo el reconocimiento y pago de las
pensiones decretadas al amparo del articulo 17 de la Ley 42 de
1992 deberan en el marco de su competencia tomar las medidas
encaminadas para hacer efectivo el presente fallo, aplicando en lo
pertinente, los articulos 19 y 20 la Ley 797 de 2003, en los términos
del apartado de conclusiones de esta sentencia.

Sexto.- COMUNICAR a la Procuraduria General de la Nacion, a la
Contraloria General de la Republica y al Ministerio del Trabajo la
presente sentencia para que velen por su efectivo cumplimiento [...]”
(Negrillas fuera de texto).

Cabe resaltar que para sustentar la decisién, la Corte Constitucional, en la misma
sentencia C-258 de 2013, hizo un andlisis de cada uno de los elementos que
integran el precepto demandado y, especificamente, respecto de los beneficiarios,
factores de liquidacion, ingreso base de liquidacion y topes pensionales.

En relacién con la aplicacién del régimen de transicion de los Congresistas,
sostuvo que para ser beneficiario de un régimen especial en razén del régimen de
transicién, resultaba absolutamente necesario estar afiliado al mismo al
momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, dado que considerar lo
contrario seria tanto como desnaturalizar el régimen de transicién, tal y como se

observa a continuacion:

“q...] 3.9.4. Interpretacion que ha dado la jurisprudencia sobre la
exigencia de vinculacion al régimen de transicion al 1 de abril de
1994.

La aplicacion del régimen de transicion de los Congresistas y de los
Magistrados de las Altas Cortes, ha planteado ante la jurisdiccion el
interrogante si para acceder a un régimen especial resulta necesario



encontrarse vinculado al mismo al momento de entrar en vigencia la
Ley 100 de 1993.

3.94.1.En un principio, la jurisprudencia de Ila Corte
Constitucional, especialmente la Sentencia C-596 de 1997, sehalo
de forma categorica que para ser beneficiario de un régimen
especial en razon del réegimen de transicion, resultaba
absolutamente necesario estar afiliado al mismo al momento de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993.

En dicha providencia, la Corporacion estudio la constitucionalidad
del paragrafo 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
especificamente la expresion “al cual se encuentren afiliados”. La
norma demandada senalaba:

“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 mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40)
0 mas anos de edad si son hombres, o quince (15) o mas anos de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.”

Los accionantes consideraban que la expresion “al cual se
encuentran afiliados”, contenida en el inciso segundo del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, era violatoria del principio de
favorabilidad y establecia una discriminacion entre quienes al
momento de entrar en vigencia el nuevo Sistema de Seguridad
Social Integral (Ley 100 de 1993), a pesar de cumplir los requisitos
establecidos, no se encontraran en ningun régimen o lo estaban
en uno menos beneficioso.

La Corporacion expuso varias razones por las cuales dicha
exigencia resultaba razonable. En primer lugar, adujo que en
consideracion a que la Ley 100 de 1993 buscaba proteger una
expectativa de ser pensionado bajo las reglas del regimen al cual
se estaba inscrito, resulta necesario que efectivamente el beneficiado
estuviera en él al momento de entrar a regir la Ley 100, de lo contrario,
no existia ninguna expectativa que proteger. La Corporacion senalo:

“(...) quienes a la fecha de entrada en vigencia de la ley se
encontraban trabajando y adscritos a un determinado régimen
pensional, no tenian propiamente un derecho adquirido a pensionarse
segun los requisitos establecidos por ese régimen ; tan solo tenian una
expectativa de derecho frente a tales condiciones o exigencias. No
obstante, la nueva ley de seguridad social les concedio el beneficio



antes explicado, consistente en la posibilidad de obtener la pension
segun tales requisitos. Obviamente, la Ley 100, justamente en la
expresion demandada, exigio que los acreedores a tal beneficio
estuvieran afiliados a algun régimen pensional.

Luego, por elementales razones de Idgica juridica, era necesario
establecer el condicionamiento de estar afiliado a algun régimen
pensional para efectos de ser acreedor al beneficio derivado del
régimen de transicion, consistente en poder pensionarse de
conformidad con los requisitos y condiciones previstos para el regimen
anterior.”

En segundo Iugar, senalo que el principio de favorabilidad se
aplicaba cuando efectivamente se tiene expectativa frente a un
derecho. Senald expresamente la Corporacion:

“El principio de favorabilidad supone que existen dos normas juridicas
que regulan una misma situacion de hecho, y que una de ellas es mas
favorable que la otra. Pero ambas normas deben estar vigentes en el
momento en que el juez que analiza el caso particular va a decidir cual
es la pertinente.

3.9.4.2. No obstante, posteriormente, el Consejo de Estado al estudiar
una accion de nulidad contra el decreto que extiende los beneficios
pensionales a favor de los Magistrados de las Altas Cortes, adopto la
tesis contraria y senaldo que para ser beneficiario de un régimen
especial, no resulta necesario estar inscrito en él al 1 de abril de 1994,
incluso procede si se inscribe en forma posterior.

[..]

3.9.4.3. Esta misma posicion fue acogida en sede de tutela,
especialmente cuando esta Corporacion ordend el reconocimiento de
las pensiones de Magistrados de las Altas Cortes bajo el régimen
especial, aun cuando tomaron posesion de los cargos en una fecha
posterior al 1° de abril de 1994. Asi, en la Sentencia T-483 de 2009, la
Corporacion considero que se presentaba una via de hecho por parte
de Cajanal al exigir a un ex Magistrado haber estado vinculado como
tal al momento de entrar en vigencia la Ley 100.

3.9.4.4. No obstante, en la reciente Sentencia T-353 de 2012, la Sala
Séptima de Revision hace un cambio en esta posicion al
considerar que la misma se traduce en una desnaturalizacion del
régimen de transicion [...]” (negrillas fuera de texto).

En cuanto a los efectos de la aplicacion de la citada decision, la Sala encuentra
que la Corte Constitucional sostuvo que (i) a partir de la sentencia, ninguna
pension, causada bajo el régimen especial de Congresistas consagrado en el
articulo 17 de la Ley 42 de 1992, se podra reconocer ni liquidar por fuera de



las condiciones que fijan la interpretacion conforme a la Constitucion; (ii) a
partir del 1° de julio de 2013 y sin necesidad de reliquidacion, ninguna mesada
pensional, con cargo a recursos de naturaleza publica, podra superar el tope de
los 25 salarios minimos legales mensuales vigentes. Por ello, todas las mesadas
pensionales deberdn ser reajustadas autométicamente a este tope por la
autoridad administrativa y; (i) las autoridades administrativas revocaran o
reliquidaran las pensiones que, bajo el amparo del articulo 17 Ley 42 de
1992, se hayan reconocido con fraude a la ley o con abuso del derecho.

Como se vislumbra, el 6rgano de cierre de la jurisdiccién constitucional diferencio
los casos y eventos en los cuales procedia el mencionado ajuste, de esta manera

distinguié entre:

e Las pensiones adquiridas con abuso al derecho o fraude a la ley.

e Las pensiones reconocidas sin abuso del derecho ni fraude a la ley,

hipétesis que distingue dos situaciones:

o La primera referida a aquellos derechos pensionales causados al
amparo del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 y que fueron adquiridos
cumpliendo todos los requisitos legales, atendiendo los criterios
jurisprudenciales vigentes, bajo la conviccion de estar actuando de
buena fe y bajo los factores salariales de cotizacién establecidos por el
Gobierno Nacional no por voluntad del cotizante.

o En la segunda, se encuentran aquellas situaciones en las que, aun
cuando no encuadran en las hipétesis de abuso del derecho ni
fraude a la ley, resulta improcedente predicar de ellas un completo
cumplimiento de las condiciones para beneficiarse del régimen
pensional dispuesto en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992.

e Las pensiones amparadas por la confianza legitima y la buena fe. En este
evento se encuentran todos aquellos beneficiarios del régimen especial
dispuesto por el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, que se hallaban
vinculados a este régimen, de conformidad con la normatividad vigente
al momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993, esto es, al 12 de abril de
1994.




Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior y en relacién con las pensiones
adquiridas con abuso al derecho o fraude a la ley, la Corte Constitucional preciso
que el pensionado no tiene un derecho adquirido, y por tanto, la Administracion
podra proceder a revocar y reliquidar el derecho pensional, para lo cual debera
adelantar un procedimiento que garantice a los afectados su derecho a la
defensa, con la posibilidad de la interposicion de los recursos pertinentes, lo
anterior en razon a la naturaleza de la discusion y a la presuncién de legalidad del
acto, la cual, por lo demas, debera ser desvirtuada por la propia Administracion.

De otro lado, en lo atinente a aquellos beneficiarios del régimen especial
dispuesto por el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, que, de conformidad con la
normatividad vigente, se encontraban vinculados a este régimen al momento de
entrar a regir la Ley 100 de 1993, esto es, al 1?2 de abril de 1994, y que adquirieron
el derecho pensional cumpliendo todos los requisitos legales, bajo la conviccidon
de estar actuando de buena fe y bajo los factores salariales de cotizacion
establecidos por el Gobierno Nacional, la Administraciébn debe ajustar tales
pensiones, sin necesidad de hacer reliquidaciones caso por caso, hasta el monto
de 25 salarios minimos legales mensuales vigentes, tope pensional que fue

dispuesto por el Constituyente como razonable.

Finalmente, y de manera general, respecto de las asignaciones pensionales
que fueron reconocidas con fundamento en el articulo 17 de la Ley 42 de
1992, pero sin _tener en cuenta la totalidad de las exigencias y requisitos

para la aplicacién de dicho régimen y frente a las cuales no puede senalarse

que existio abuso del derecho o fraude a la ley, se debera iniciar el

procedimiento previsto en el articulo 19 o en el articulo 20 de la Ley 797 de

2003, con el fin de revisar o reliquidar el monto de las mesadas.

La anterior descripcion casuistica, por razones metodoldgicas, se detalla en el

siguiente cuadro:

Regla establecida:
Modo de adquirir principio de
el Derecho equidad y
Pensional sostenibilidad Procedimiento Justificacion
fiscal




(i) Pensiones reconocidas con abuso del derecho o fraude a la ley

Con abuso al
derecho o fraude
alaley

La Administracion
podra proceder a
revocar y
reliquidar el
derecho pensional.

La reliquidacion de
la pension puede
ser inferior a los 25
salarios  minimos
legales mensuales
vigentes.

Mediante el
procedimiento que
garantice a los
afectados su
derecho a Ia
defensa.

Garantizar el
derecho de
contradiccion
teniendo en
cuenta la
naturaleza de la
discusion.

La carga de la

prueba para
desvirtuar la
legalidad del
derecho es de la
Administracion.

No puede

desconocerse el
minimo vital del
pensionado o de
sus beneficiarios
y asequrarse la
proteccion de los
derechos de las
personas de la
tercera edad.

(ii) Pensiones reconocidas sin abuso del derecho ni fraude a la ley

Derechos pensionales causados al amparo del articulo 17 de la Ley 42 de 1992,
que no cumplian con todos los requisitos legales, pero sin abuso ni fraude a la ley.

Derechos
causados en
virtud del art. 17
de la Ley 4/92,
de aquellos
funcionarios que
al 1/04/94 no se
encontraban
inscritos en el
referido régimen
especial, y
obtuvieron  una
liquidacion o

La
debe
reliquidar
mesadas
pensionales.

Administracion
revisar o
las

La reliquidacion de
la pension puede
ser inferior a los 25
salarios  minimos
legales mensuales
vigentes.

Mediante el
procedimiento
previsto en los
articulos 19 o 20
de la Ley 797 de
2003.

El primero, para
las pensiones
reconocidas
exclusivamente
por
administrativa.

via

Garantizar el
derecho de
contradiccion
teniendo en
cuenta la
naturaleza de la
discusion.

La carga de la
prueba para
desvirtuar la
legalidad del

derecho es de la




reliquidacion de la
pension con clara

El segundo, para

Administracion.

desproporcion, en las pensiones | No puede
relacion con la reconocidas  en | desconocerse el
que le habria cumplimiento  de | minimo vital del
correspondido en una sentencia | pensionado o de
una aplicacion judicial. sus beneficiarios
conforme a la y asegurarse la
Constitucion  del proteccion de los
mencionado derechos de las
régimen. personas de la
tercera edad.
Derechos La Administracion | Mediante el | Garantizar el
causados en | debe revisar 0 | procedimiento derecho de
virtud del art. 17 | reliquidar las | previsto en los | contradiccion
de la Ley 4/92, | mesadas articulos 19 o 20 | teniendo en
pero que a través | pensionales. de la Ley 797 de | cuenta la
de decisiones 2003. naturaleza de la
administrativas | La reliquidacion de discusion.
o judiciales, | la pension puede
obtuvieron el | ser inferior a los 25 La carga de la

reajuste de su
pension con el
unico  proposito
de equiparar la
pension del
interesado a la de
otro congresista
que se pensiono
con base en un
ingreso superior,
sin que existiese

salarios  minimos
legales mensuales
vigentes.

prueba para
desvirtuar la
legalidad del
derecho es de la
Administracion.

No puede

desconocerse el
minimo vital del
pensionado o de
sus beneficiarios

norma que y asegurarse la
ordenara tal proteccion de los
equiparacion derechos de las
personas de la
tercera edad.
Garantizar el
Las  pensiones | La Administracion | Mediante el | derecho de
causadas con | debe revisar o | procedimiento contradiccion
posterioridad  al | reliquidar las | previsto en los | teniendo en
31 de julio de | mesadas articulos 19 o 20 | cuenta la
2010. pensionales. de la Ley 797 de | naturaleza de la
2003. discusion.

La reliquidacion de




la pension puede
ser inferior a los 25
salarios  minimos
legales mensuales
vigentes.

La carga de la

prueba para
desvirtuar la
legalidad del
derecho es de la
Administracion.

No puede

desconocerse el
minimo vital del
pensionado o de
sus beneficiarios
y asequrarse la
proteccion de los
derechos de las
personas de la
tercera edad.

(iii) Pensiones amparadas por la confianza legitima y la buena fe

Derechos
pensionales
causados al
amparo del
articulo 17 de la
Ley 42 de 1992,
de aquellos

beneficiarios que
se encontraban
vinculados al
régimen al 1 de
abril de 1994 y
cumplieron con
todos los
requisitos
legales.

La Administracion
debe reajustaria el
derecho pensional,
sin necesidad de
hacer
reliquidacion caso
por caso.

El reajuste de Ila
pension se da hasta
bajar a 25 salarios
minimos legales
mensuales vigentes.

No es
reliquidacion
sino un ajuste
hacia el futuro.

una

La medida
adopto
armonizando  lo
resuelto con los
principios de la
buena fe y
confianza
legitima.

se

Sobre los supuestos de aplicacién de la regla establecida por la Corte

Constitucional respecto de las distintas hipétesis que se presentan en relacion con

los derechos pensionales adquiridos con fundamento en el articulo 17 de la Ley 42

de 1992, la Sala considera que las mismas guardan coherencia con los derechos

adquiridos de los beneficiarios, el derecho fundamental al debido proceso y los

principios de buena fe y confianza legitima.




Asi las cosas y para el caso que ocupa la atencién de la Sala, en aquellos
eventos en los cuales el beneficiario del derecho pensional no cumpliera con la
totalidad de las exigencias y requisitos para la aplicacién del régimen establecido
en la Ley 4 de 1992 y sus decretos reglamentarios®, se debera iniciar el
procedimiento previsto en el articulo 19 o en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003,

con el fin de revisar el mismo, tal y como ocurre en el caso de autos.
(v) Solucion del caso concreto

El sefior Flaminio Malaver Hernandez, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Codigo Contencioso
Administrativo — CCA, present6 demanda con el fin de obtener la nulidad de las
Resoluciones 0382 de 8 de marzo de 2006 y 0812 de 30 de mayo de la misma
anualidad, por medio de las cuales el Fondo de Prevision Social del Congreso de
la Republica — Fonprecon, denegd la reliquidacion de la pensién vitalicia de

jubilacion.

A titulo de restablecimiento, solicitd que se condenara a Fonprecon a reliquidar la
referida pensién en cuantia equivalente al 75% del promedio de los factores
salariales devengados como Representante a la Camara, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992 y en el Decreto 1359 de 1993 vy,
finalmente, deprecé el pago de los ajustes de valor sobre las sumas que

resultaren adeudadas.

Al respecto, la Subseccion B, Seccion Segunda, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante sentencia de 12 de octubre de 2007, denegé las suplicas
de la demanda, por cuanto el sefior Flaminio Malaver Hernandez, para el 1° de
abril de 1994, no era Congresista, ni tampoco lo habia sido con anterioridad, y que
tan so6lo hasta el afo 1998 vino a adquirir la calidad de Representante a la

Céamara.

En el escrito de apelacién, el apoderado judicial manifesté que él es beneficiario
del régimen de transicion, por cuanto a 1° de abril de 1994 contaba con mas de
40 anos de edad y acreditaba mas de 15 afnos de servicio y, por consiguiente,
tiene derecho a la reliquidacion de su pension de jubilacidon en los términos

*Tal es el caso de los beneficiarios que se encontraban vinculados al régimen de pensiones de los
Congresistas al 1 de abril de 1994 y cumplieron con todos los requisitos legales.



previstos en el articulo 17 de la Ley 4.2 de 1992 y sus reglamentarios, esto es, en
un monto no inferior al 75% de lo devengado por todo concepto por un

Congresista en ejercicio a la fecha de decretarse el derecho.

Por su parte, la Seccidon Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, en la
sentencia de segunda instancia, de 23 de septiembre de 2010, revoco el fallo de

primera instancia y, en su lugar, accedio a las pretensiones de la demanda.

El Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, con fundamento en la
causal contemplada en el literal b) del articulo 20 de la Ley 793 de 2003, solicité la
revisidn de la sentencia de segunda instancia, en la cual se analizé la legalidad de
los actos administrativos a través de los cuales Fonprecon decidié negar la
reliquidacion del monto de la pension de jubilacién reconocida, en cuanto que la
Resolucién 1344 del 3 de diciembre de 2001, por medio de la cual se reconocié a
favor del sefior Flaminio Malaver Herndndez la pension vitalicia de jubilacion, no

fue objeto de controversia en dichos procesos.
De lo probado en el proceso:

i) El Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica — Fonprecon, a
través de la Resolucién 1344 de 3 de diciembre de 2001, le reconocid al sefnor
Flaminio Malaver Hernandez pensién de jubilacibn en cuantia de
$3.035.653.96.

i)  El sefior Malaver Hernandez nacié el 9 de marzo de 1929%. Lo que implica

que al 12 de abril de 1994 contaba con mas de 35 afnos de edad.

iii) El sefior Malaver Hernandez se vincul6é al Congreso de la Republica en el
periodo comprendido entre el 1° de enero de 1998 y el 30 de marzo de la

misma anualidad, como Representante a la Camara®*.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala advierte que a la fecha en que entr6 en
vigencia de la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de 1992), el sefor Flaminio Malaver
Hernandez no ocupaba el cargo de Congresista y aun cuando contaba con mas
de 35 anos al 1° de abril de 1994, y estaba amparado en el régimen de transicidén

%% Copia de la cédula de ciudadania visible en el folio 110 vuelto del cuaderno principal.
% Ver Resolucion 1334 de 3 de diciembre de 2001, visible a folios 153 a 163 del cuaderno 4.



general establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo cierto es que no
resultaba beneficiario del régimen contemplado en el Decreto 1293 de 1994,
porque este ultimo fue consagrado para quienes tenian la calidad de Congresista
entre el 18 de mayo de 1992 y el 1° de abril de 1994, como se expuso en los
acapites anteriores.

En efecto, al sefior Malaver Hernandez no le era aplicable el régimen especial de
los Congresistas consagrado en el Decreto 1359 de 1993, por cuanto a la fecha
de entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992, esto es, al 18 de mayo de 1992, no
ocupaba el cargo de Senador de la Republica o de Representante a la Camara, ni

se encontraba afiliado a Fonprecon.

Asimismo, la Sala advierte que no se esta en presencia de un derecho adquirido,
de modo que se pudiera hablar de una expectativa legitima, toda vez que de
conformidad con el articulo 58 de la Constitucidén Politica tal proteccién se otorga
frente a los derechos reconocidos con arreglo a las leyes que lo consagran, lo
cual no sucedié en el sub lite.

Lo anterior guarda plena coincidencia con los fundamentos del Acto Legislativo 01
de 2005, mediante el cual se busca la sostenibilidad financiera del Sistema

General de Pensiones y “[...] la eliminacién de beneficios desproporcionados [...]".

En términos de la Corte Constitucional, lo mas “[...] razonable [...]” de acuerdo
con las prescripciones del ordenamiento juridico es la realizacién de una labor de
revision pensional, ello con la finalidad de determinar si los beneficiarios de los
regimenes especiales cumplen con los requisitos y condiciones establecidas, tal y

como ocurre en el proceso de la referencia.

En virtud de lo anterior, el sefior Malaver Herndndez no podia, entonces,
beneficiarse del régimen especial de Congresistas en tanto que éste no le era
aplicable y, ademas porque ordenar la reliquidacion en los términos deprecados
por ella equivaldria a equiparar el régimen especial de Congresista con el
consagrado en la Ley 100 de 1993, tal y como el Tribunal de primera instancia lo
habia considerado. Sobre el particular, se lee de la providencia lo siguiente:

“[...] para tener derecho a los beneficios del régimen de transicién de
que trata el articulo 36 de la ley 100/93, para dicha no tenia la calidad
de senador o representante, pues el accionante vino hacer elegido



congresista para el reconocimiento de la pension de jubilacion, el
régimen especial de transicion del Decreto 1293 de 1994, precisamente
por no tener la calidad de congresista y no encontrarse afiliado al
régimen propio de éstos al momento de entrar en vigencia el sistema
general de pensiones [...]".

Tampoco puede aplicarse tal régimen en virtud del principio de favorabilidad, en
tanto que, como lo senal6é la Corte Constitucional, el mismo ‘...] supone que
existen dos normas juridicas que regulan una misma situacion de hecho, y que
una de ellas es méas favorable que la otra [...]”*°. Asi las cosas, es claro que el
juez de segunda instancia errd al aplicar el régimen de transicion, toda vez que,
como lo precisé la referida Corporacion Judicial “[...] se trata de la comparacion
entre el nuevo régimen y el régimen derogado, lo cual carece de fundamento, ya
que no estando de por medio derechos adquiridos, al legislador le es permitido
definir libremente los requisitos para acceder a un derecho-prestacion de
contenido economico-social, tal cual es el derecho a la pension de jubilacion

[..J"°%.

Ahora bien, y en coherencia con lo anterior, el sefior Malaver Hernandez al haber
estado vinculado al servicio oficial por aproximadamente 32 afos®, le era
procedente la aplicacién del reajuste monetario, pero en los términos de los
articulos 72 de la Ley 71 de 1988% y 36 de la Ley 100 de 1993 y no de
conformidad con lo establecido con la Ley 42 de 1992 y sus decretos

reglamentarios, como bien lo consideré el Tribunal de primera instancia.

En este orden de ideas, la Sala estima que se configurd la causal establecida en
el literal b) del articulo 20 de la Ley 797 de 2003, por lo que se infirmara la
sentencia de 23 de septiembre de 2010, proferida por la Subseccion B, Seccidn
Segunda, del Consejo de Estado y, en su lugar, se confirmara el fallo de 12 de
octubre de 2007, dictado por la Subseccién B, Seccién Segunda, del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, a través del cual se denegd la reliquidacion de

22 Corte Constitucional. Sentencia C-596 de 1997. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa.
Ibidem.
%7 Estuvo vinculado al Departamento de Boyaca por 11 afios, 5 meses y 11 dias; a la Asamblea de
Boyaca por 2 afios; al Fondo Ganadero de Boyaca por 18 afios y nueve meses; y a la Camara de
Representantes por 3 meses. Ver folios 44 y 45 del cuaderno 4.
%8 Por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones. Articulo 72 “[...] A
partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte
(20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las
entidades de prevision social que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal,
intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendran derecho a una
pension de jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es varén y
cincuenta y cinco (55) afios o mas si es mujer[...J".



la pensién mensual vitalicia de jubilaciédn reconocida al sefior Flaminio

Malaver Hernandez.

Ahora bien, en cuanto al reintegro de los dineros que se pagaron al sefior Malaver
Hernandez, en razén de la reliquidacién ordenada en la sentencia revisada, la
Sala considera que los pagos realizados fueron efectuados y recibidos de buena
fe por lo que es aplicable lo establecido articulo 164, numeral 1¢, literal c), de la
Ley 1437 de 2011, segun el cual los actos que reconozcan prestaciones
periddicas podran demandarse en cualquier tiempo, pero “[...] no habra lugar a
recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe [...]”, en tanto fue
una decision judicial la que ordend la reliquidacion pensional en esos términos, es
decir, que tal situacidén se produjo en el contexto del proceso judicial de nulidad y
restablecimiento del derecho incoado por aquella.

Finalmente, no se condenara en costas por cuanto el recurso extraordinario de
revision se declarara fundado, lo anterior siguiendo los lineamiento de esta
Corporacion® y lo dispuesto en el numeral 19, del articulo 365 del CPG*,
aplicable por remisién expresa del articulo 188 del CPACA*'.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Veinte Especial de
Decision de la Sala de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad la Ley,

FALLA:
PRIMERO: DECLARAR fundado el recurso extraordinario de revisién interpuesto

por el Fondo de Previsidon Social del Congreso de la Republica — Fonprecon, en

contra de la sentencia de 23 de septiembre de 2010, proferida por la Subseccion

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion A.
Sentencia de 21 de junio de 2018. Rad.: 2014 — 00982. Magistrado Ponente: doctor William
Hernandez Gémez

0 Articulo 365. Condena en costas. “[...] En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente
el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo. Ademds se condenara en costas a
quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas,
una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacién con la
temeridad o malafe [...]".

*! Articulo 188. Condena en costas. “[...] Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil [...]".



B, Seccion Segunda, del Consejo de Estado, mediante la cual se revocé el fallo de
12 de octubre de 2007, dictado por la Subsecciéon B, Seccion Segunda, del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca que ordené la reliquidacién de la
pensidn de jubilacion del sefior Flaminio Malaver Hernandez.

SEGUNDO: INFIRMAR la sentencia de 23 de septiembre de 2010, proferida por la

Subseccién B, Seccion Segunda, del Consejo de Estado. En su lugar, se dispone:

CONFIRMAR el fallo de 12 de octubre de 2007, dictado por la Subseccion B,
Seccion Segunda, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en tanto
negd las pretensiones de la demanda incoada por el seior Flaminio Malaver
Hernandez, a través de apoderado y en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del Cddigo
Contencioso Administrativo — CCA, en contra del Fondo de Previsién Social

del Congreso de la Republica — Fonprecon.

TERCERO: DENEGAR las demas pretensiones del recurso extraordinario de
revision.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente del recurso
extraordinario de revisién y DEVUELVASE el cuaderno contentivo de la accién de
nulidad vy restablecimiento del derecho, al Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Consejero de Estado Consejero de Estado



JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Consejero de Estado

ACLARACION DE VOTO - Inaplicabilidad de precedente por haberse
radicado demanda antes de la expedicion de sentencia aplicada

[N]Jo era necesario examinar el caso a la luz de las pautas dispuestas en la
sentencia C-258 de 2013, mas cuando la demanda se interpuso antes de la
expedicion de este pronunciamiento. Una posicion contraria podria desconocer el
marco fijado en la demanda y afectar los derechos de las partes del proceso

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA VEINTE ESPECIAL DE DECISION

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ

Bogota, D.C., veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2012-01718-00(REV)
Actor: FLAMINIO MALAVER HERNANDEZ

Demandado: FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA, FONPRECON

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Sala, me permito aclarar el
voto favorable otorgado a la sentencia proferida en el proceso de la referencia.

Estoy de acuerdo con la decision de declarar fundado el recurso extraordinario y,
en consecuencia, infirmar la sentencia del 23 de septiembre de 2010, proferida por
la Subseccién B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, porque el senor
Malaver Hernandez no era beneficiario real de la pension especial que disfrutaba.

Sin embargo, esa conclusién se sustentaba, en el caso concreto, en la ratio
decidendi de la sentencia C-596 de 1997, segun la cual no era posible ser
beneficiario de un régimen de transicion si al momento de su entrada en vigencia
no se estaba afiliado al mismo.

Por eso no era necesario examinar el caso a la luz de las pautas dispuestas en la
sentencia C-258 de 2013, mas cuando la demanda se interpuso antes de la
expedicién de este pronunciamiento. Una posicién contraria podria desconocer el



marco fijado en la demanda y afectar los derechos de las partes del proceso.

Atentamente,

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

ACLARACION DE VOTO - Inaplicacion del precedente

[E]n mi criterio el fallo de revisién no tuvo en cuenta que cuando se formulo el
recurso extraordinario y el sefior Malaver Hernandez asumié su defensa en este
asunto, no se habia proferido la sentencia C-258 de 2013 de la Corte
Constitucional. En efecto, la demanda de revisién es anterior al fallo de
constitucionalidad, pues data de septiembre de 2012, sin embargo, la sentencia
tom6 como punto de partida que la entidad de previsidbn formuld el recurso
extraordinario especial, en cumplimiento del mandato de la Corte en aquella
providencia y por esa razén basé muchos de sus planteamientos en aquella
decision. En mi criterio y por la citada razén, estos planteamientos no debieron ser
sustento principal de la decision; en lugar de ello, esta debié respaldarse
exclusivamente en los precedentes judiciales anteriores al 2013 y de ser el caso,
solo como complemento, senalar que la tesis sostenida en estas decisiones
también fue acogida en la sentencia proferida posteriormente por la Corte
Constitucional

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA VEINTE ESPECIAL DE DECISION
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogotd, D.C., veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2012-01718-00(REV)
Actor: FLAMINIO MALAVER HERNANDEZ

Demandado: FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA, FONPRECON

Con el respeto de costumbre, en el presente escrito consigno los argumentos que
motivan mi aclaracién de voto al fallo de la referencia.

En efecto, aunque comparto la decision de fondo adoptada por la Sala Especial de
Decision numero 20 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en la que accedié parcialmente a las pretensiones de revision
del fallo proferido el dia 23 de septiembre de 2010 por la Seccion Segunda,



Subsecciéon B del Consejo de Estado y confirm6 la decisién tomada en primera
instancia por el Tribunal de Cundinamarca, es necesario precisar lo siguiente:

En efecto, considero y asi lo expresé a la Sala, que el demandante en el proceso
ordinario, cuya sentencia fue objeto de revision, no tenia derecho a que su
pensién se reliquidara con base en el régimen pensional especial de los
congresistas, regulado en la Ley 4 de 1992 y el Decreto 1293 de 1994; por lo
tanto, debieron negarse sus pretensiones en aquel tramite judicial, como ahora se
dispuso con la revisién.

Sin embargo, en mi criterio el fallo de revisién no tuvo en cuenta que cuando se
formul6 el recurso extraordinario y el sefior Malaver Hernandez asumio6 su defensa
en este asunto, no se habia proferido la sentencia C-258 de 2013 de la Corte
Constitucional. En efecto, la demanda de revision es anterior al fallo de
constitucionalidad, pues data de septiembre de 2012, sin embargo, la sentencia
tom6 como punto de partida que la entidad de prevision formulé el recurso
extraordinario especial, en cumplimiento del mandato de la Corte en aquella
providencia y por esa razén bas6 muchos de sus planteamientos en aquella
decision.

En mi criterio y por la citada razon, estos planteamientos no debieron ser sustento
principal de la decisidn; en lugar de ello, esta debid respaldarse exclusivamente en
los precedentes judiciales anteriores al 2013 y de ser el caso, solo como
complemento, sefalar que la tesis sostenida en estas decisiones también fue
acogida en la sentencia proferida posteriormente por la Corte Constitucional.

Ahora bien, aunque reitero que no comparto la aplicabilidad de este precedente al
caso concreto, considero que si la posicion mayoritaria de la sala de decisién fue
acoger este precedente como sustento principal del fallo, en este debib
pronunciarte expresamente sobre los parametros para la reduccidén de la mesada
pensional del sefior Malaver Hernandez. Estos parametros fueron dados en la
sentencia de constitucionalidad citada, donde la Corte advirtié que «[...] no puede
haber reducciones de las mesadas manifiestamente desproporcionadas contrarias
al minimo vital y que vulneren los derechos de las personas de la tercera edad.

[...]».

Esto, teniendo en cuenta que en el caso concreto no existe prueba de mala fe o
actuacion fraudulenta en el reconocimiento o reliquidacién pensional, como se
concluyé en la decision. Pese a lo anterior, la decision objeto de esta aclaracién
no hizo alusioén alguna sobre este aspecto, lo si debid hacerse.

De esta forma expreso las razones por las cuales aclaro el voto afirmativo dado al
fallo proferido en este asunto.

Respetuosamente,

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Magistrado



