SISTEMA GENERAL DE PENSIONES - Fecha a partir de la cual empieza a
regir en el sector publico a nivel nacional y territorial

El Sistema General de Pensiones empez0 a regir para todos los habitantes del
territorio nacional, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la Ley 100
de 1993, a partir del 1o. de Abril de 1.994, regla aplicable al sector privado y al
sector publico del orden nacional. Para los servidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entré6 a regir a mas tardar el 30 de junio de
1.995, en la fecha que asi lo determinara la respectiva autoridad gubernamental
(art. 151 ibidem).

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993- ARTICULO 279 / Ley 100 DE 1993-
ARTICULO 151

REGIMEN DE TRANSICION EN EL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES -
Beneficiarios

El régimen de transicion, dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
obedeci6 a la necesidad de implementar un mecanismo de proteccion frente a los
transitos de legislacion que afectarian a un grupo determinado de trabajadores
que, si bien aun no habian adquirido el derecho a la pension, tenian una
expectativa legitima de adquirirlo, en la medida en que se encontraban proximos a
cumplir los requisitos para pensionarse en el momento en que ocurre el transito
legislativo.La Corte Constitucional, el Consejo de Estado, y la Corte Suprema de
Justicia, en forma unanime, han reiterado en su jurisprudencia que el régimen de
transicion fue reconocido como un beneficio para quienes al entrar en vigencia el
sistema de pensiones tenian 35 o0 mas afios, si eran mujeres, 0 40 afios 0 mas si
se trataba de hombres, o llevaban 15 o méas afos de servicios cotizados. Estos
requisitos son disyuntivos, por lo que basta que en cabeza de una persona se
configure alguna de las dos premisas para que frente al Estado Social de Derecho,
ostente derecho al régimen de transicién

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — Articulo 36

REGIMEN DE ESPECIAL DE TRANSICION PARA CONGRESISTAS -
Aplicaciones para quienes desempefien el cargo al 1 de abril de 1994.
Requisitos

El régimen de transicion especial para los congresistas tiene lugar para quienes
siendo congresistas, a 1° de abril de 1994, cumplan una de las siguientes
condiciones:Haber cumplido determinada edad (40 o mas afos si es hombre; o,
35 0 mas, si es mujer). O, Haber cotizado o prestado servicios durante quince (15)
aflos o mas. Y, que ademas, cumplan el “tiempo de servicios requerido para tener
derecho a la pension de vejez” (art. 4° dec. 1293 de 1994). El beneficio del
régimen de transicion de la ley 100 de 1993 respecto de los Congresistas remite
en los aspectos pensionales a las disposiciones del decreto 1359 de 1993.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1293 DE 1994 - Articulo 4 / LEY 110 DE 1993 /
DECRETO 1359



REGIMEN ESPECIAL DE PENSIONES PARA CONGRESISTAS- Regulacion
legal. Interpretacion / REGIMEN DE TRANSICION DE CONGRESISTAS-
Regulacion legal. Interpretaciéon / REGIMEN ESPECIAL DE CONGRESISTAS-
Ambito de aplicacion / SERVIDORES PUBLICOS DEL CONGRESO-
Incorporacion al Sistema General de Pensiones. Aplicacion. Alcance /
APLICACION DEL REGIMEN DE TRANSICION A CONGRESISTAS- No implica
necesariamente la aplicacion del régimen especial de transicion

En materia de la interpretacion y aplicacion de las normas que establecen el
régimen especial de pensiones para congresistas, asi como las que fijan el
régimen de transicion para esta clase de servidores publicos, la Sala concluye lo
siguiente: El articulo 17 de la Ley 42 de 1992 dispone que el Gobierno Nacional
establecera un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas
para los Representantes y Senadores, las cuales no podran ser inferiores al 75%
del ingreso mensual promedio que, durante el Ultimo afio, y por todo concepto,
perciba el Congresista. Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se
reajuste el salario minimo legal. EI Gobierno Nacional expidio el Decreto 1359 de
1993 mediante el cual establecié el mencionado régimen pensional. Su ambito
cubre a quienes a patrtir de la vigencia de la Ley 42 de 1992 tuvieran la calidad de
Senador o Representante a la Camara. De conformidad con el articulo 7° del
mencionado decreto, cuando “quienes en su condicion de Senadores o
Representantes a la Camara, lleguen o hayan llegado a la edad que dispone el
articulo 1°, paragrafo 2° de la Ley 33 de 1985 y adicionalmente cumplan o hayan
cumplido 20 afios de servicios,...”, tendran derecho a una pension vitalicia de
jubilacion que no podra ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio, que
durante el dltimo afio y por todo concepto devenguen los Congresistas en
ejercicio.Después de expedido el Decreto 1359 de 1993 entr6 en vigencia el
Sistema de Seguridad Social Integral, Ley 100 de 1993. EIl Gobierno, mediante el
Decreto 691 de 1994 incorporé a los servidores publicos del Congreso de la
Republica al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, sin
perjuicio de lo dispuesto en el Decreto 1359 de 1993. Mediante el Decreto 1293
de 1994, expedido invocando el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, se “establece el
régimen de transicion de los senadores, representantes, empleados del Congreso
de la Republica y del Fondo de Prevision Social del Congreso...”. De acuerdo con
lo previsto en el articulo 1° del Decreto 1293 de 1994 el Sistema General de
Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993 se aplica a los Senadores,
Representantes y empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de
Prevision Social del Congreso, con excepcion de los cubiertos por el régimen de
transicion previsto en dicha normatividad. - El réegimen de transicion no determina
un régimen en especial; su finalidad es la de proteger expectativas pensionales de
ciertos servidores que, por sus condiciones particulares, estan en la posibilidad de
acceder a un régimen anterior mas favorable que el previsto por la nueva ley. - Ser
beneficiario del régimen de transicién no significa, per se, que la pension se liquide
atendiendo las previsiones del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 y el Decreto 1359
de 1993, en cuanto que es necesario determinar en cada caso, si se reunen las
condiciones y requisitos necesarios para ser beneficiario de ese régimen especial.
Como lo ha expresado esta Salal®l, cuando el Decreto 1293 de 1994 prescribe que
el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se aplica
también a quienes se hubieran desempefiado como Senadores 0 Representantes,
lo que esta previendo es que quienes tuvieran regimenes pensionales especiales
se mantendrian en ellos, siempre y cuando les fueran mas favorables. A partir del

[6] Sentencia de 12 de julio de 2007 Consejo de Estado Seccién Segunda Exp. No. 250002325000200306904
01 No. Interno: 10092-2005 Actor: Yolanda Pulecio Vélez. Magistrado Ponente: Dr. Jesis Maria Lemos
Bustamante.



1° de abril de 1994 a los servidores publicos del Congreso, incluidos los
Congresistas, se les aplica el Decreto 691 de 1994 expedido en desarrollo de la
Ley 100 de 1993.

FUENTE FORMAL: LEY 4 DE 1992 — Articulo 17 / DECRETO 1359 de 1993 —
Articulo 7 / DECRETO 1239 DE 1994 — Articulo 1/ Ley 100 de 1993 / DECRETO
691 DE 1994

NOTA DE RELATORIA : Se cita la sentencia del 25 de octubre de 2005, Exp No
5677-03 , M.P. Ana Margarita Olaya Forero que declard la nulidad del paragrafo
del Articulo 2 del decreto 1293 de 1994

DECRETO 816 DE 2002- Paragrafo del articulo 11. Por el cual se dictan
normas sobre el reconocimiento y demas condiciones de los bonos
pensionales del Fondo de Prevision Social del Congreso y se dictan otras
disposiciones. Liquidacion de la pensién para congresistas en régimen de
transicion de congresistas. Se anula / DECRETO 1622 DE 2002- Articulo 1
inciso primero por el cual se modifico el articulo 17 del Decreto 816 de
2002. Se anula / REGIMEN ESPECIAL DE TRANSICION DE CONGRESISTAS-
Factores de exclusién. Consolidacion de una situacion juridica concreta.
Desconocimiento / REGIMEN ESPECIAL DE TRANSICION DE
CONGRESISTAS- Transito legislativo

De acuerdo con lo previsto en los apartes demandados del PARAGRAFO del
articulo 11 del Decreto 816 de 2002, no tienen derecho a la aplicacion del régimen
de transicion de congresistas las personas que: hubieren sido elegidos como
congresistas por primera vez para la legislatura de 1998 y posteriores, y los
congresistas que hubieren tenido tal calidad con anterioridad a la legislatura de
1998 pero al momento de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones
se encontraban vinculados a otro régimen. Se observa entonces, que en el texto
acusado en efecto se plantean dos excepciones al régimen pensional de transicién
de los congresistas, no obstante que, ya el Gobierno Nacional en el articulo 4° del
Decreto 1293 de 1994 habia fijado las causales de pérdida de los beneficios del
régimen de transicion reglamentado a través del citado decreto. El régimen de
transicion previsto en el Decreto 1293 de 1994 se establece a favor de quienes
estaban consolidando su derecho pensional bajo un esquema normativo anterior a
la Ley 100 de 1993 y con las condiciones especiales del Decreto 1359 de 1993, a
quienes se les preserva el privilegio del régimen anterior mas favorable en los
aspectos de edad, tiempo de servicios, y monto de la pensién. Si bien el contenido
de las normas guarda armonia con la hermenéutica que la Sala ha aplicado en
relacion con el régimen de transicion para congresistas, es claro que, no podia el
ejecutivo ejercer la facultad reglamentaria para fijar reglas que ya habian sido
establecidas con ocasion del transito legislativo, y que ademas forman parte de la
orbita del legislador. Asi las cosas, acogiendo el criterio ya expresado por la Corte
Constitucional en el sentido de que en la fijacion del régimen de transicion existen
unas expectativas que deben ser respetadas, las modificaciones introducidas al
Decreto 1293 de 1994 a través de las disposiciones demandadas no se avienen a
la Constitucion. En materia de régimen de transicion frente al transito legislativo,
si bien no se esta en presencia de un derecho consolidado a la pensién, se trata si
del derecho a permanecer en el régimen disefiado, en este caso por el Decreto
1359 de 1993. Ha seiialado la Corte Constitucional que una vez que haya
entrado en vigencia la disposicién que consagra el régimen de transicion, los
trabajadores que cumplan con los requisitos exigidos para el mismo,
consolidan una situacion juridica concreta que no se les puede menoscabar.



Situacion que a su vez adquiere la calidad de derecho subjetivo que no puede
ser desconocido Yy le confiere a su titular la posibilidad del reconocimiento de
la prestacion en las condiciones prescritas en la normatividad anterior. Bajo
esta linea, una vez fijado mediante el Decreto 1293 de 1994 el régimen de
transicion especial para congresistas, quienes cumplan con los requisitos en él
establecidos consolidan una situacion juridica concreta que no puede ser
desconocida vy, frente a la existencia de una expectativa, no podia el ejecutivo
introducir modificaciones y/o adiciones al régimen ya establecido en la materia,
razon suficiente para declarar la nulidad de las disposiciones acusadas por no
consultar el espiritu del articulo 58 de la C.P. y del articulo 2 de la Ley 42 de 1992.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1293 DE 1994- Articulo 4 / DECRETO 1293 de
1994 / LEY 4 DE 1992- Articulo 2 / CONSTITUCION POLITICA — Articulo 58

NOTA DE RELATORIA: Se anula la totalidad del paragrafo del articulo 11 y del
inciso primero del articulo 17 del decreto 816 de 2002 atendiendo el principio
del efecto dutil

NORMA DEMANDADA: DECRETO 816 DE 2002- Articulo 17 inciso primero /
DECRETO 1622 DE 2002- Articulo 1 inciso primero /

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., dos (2) de abril de dos mil nueve (2009).-
Radicacion numero: 11001-03-25-000-2003-00424-01(5678-03)

Actor: JORGE MANUEL ORTIZ GUEVARA

AUTORIDADES NACIONALES

DECRETOS DEL GOBIERNO.-

Llegado el momento de decidir y no observando causal de nulidad que invalide la
actuacion, procede la Sala a dictar sentencia en el asunto de la referencia, previos

los siguientes

ANTECEDENTES



JORGE MANUEL ORTIZ GUEVARA en ejercicio de la accién consagrada en el
articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo, demanda la nulidad de las

siguientes disposiciones en los apartes que se subrayan:

DECRETO 816 DE 2002
(25 de abril de 2002)

“Por el cual se dictan normas para el reconocimiento, liquidacion, emision,
recepcion, expedicion, administracion, redencion y demas condiciones de los
bonos pensionales del Fondo de Prevision Social del Congreso y se dictan otras
disposiciones en materia de pensiones.

ARTICULO 11. LIQUIDACION DE LA PENSION PARA CONGRESISTAS EN
REGIMEN DE TRANSICION DE CONGRESISTAS. Para los, congresistas que se
encuentren en régimen de transicion de congresistas, la liquidacion de la pension y
la pension que corresponda a sus sustitutos pensionales no podra ser inferior al
75% del ingreso promedio mensual que durante el ultimo afio calendario de
servicio haya percibido dicho congresista. Para estos efectos el ingreso promedio
mensual estara constituido por el sueldo bésico, los gastos de representacion, la
prima de localizacion y vivienda, la prima de salud y la prima de servicios.

Cuando durante el ultimo afio de servicios el congresista haya prestado servicios o
cotizado en calidad diferente a la de congresista, para determinar el promedio
base de liquidacién deberan tomarse también, en todo caso, los ingresos recibidos
por concepto de dichos servicios.

PARAGRAFO. De conformidad con los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994,
no tienen derecho a la aplicaciéon del régimen de transicion de congresistas
las personas que:

a) Se hubieren trasladado al Régimen de Ahorro Individual;

b) Hubieren sido elegidos como_congresistas por_primera vez para la
legislatura de 1998 y posteriores o que habiendo sido elegidos en legislaturas
anteriores, no hubiesen tomado posesion del cargo;

c) Los congresistas que hubieren tenido tal calidad con anterioridad a la
legislatura de 1998 pero al momento de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones se encontraban vinculados a otro régimen;

d) Quienes teniendo el régimen de transicion de congresistas no se pensionen
como congresistas, salvo el caso previsto en el articulo 14 del presente decreto.

DECRETO 1622 DE 2002
(2 de agosto de 2002)

Por el cual se modifica el articulo 17 del Decreto 816



ARTICULO 1o0. CONGRESISTAS EN EL REGIMEN GENERAL DE PENSIONES.
El articulo 17 del Decreto 816 de 2002 quedara asi:

Articulo 17. A las personas gue a la entrada en vigencia del Sistema General
de Pensiones no tenian la calidad de congresistas, o _se _encontraren_en
algunos de los casos previstos en el paragrafo del articulo 11 de este
decreto, se les aplicara el Régimen General de Pensiones, incluido, para los
casos previstos en los literales b) v ¢) de dicho articulo, el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Para determinar el
ingreso base de liquidacion de los servidores que tengan derecho a este régimen
de transicion se les aplicara lo dispuesto por el inciso 3o. del articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

La pension de estos servidores no estara sujeta al limite de 20 salarios minimos
legales mensuales vigente previsto en el pardgrafo 3o0. del articulo 18 de la Ley
100 de 1993, siempre y cuando se pensionen en calidad de congresistas, esto es
gue teniendo esta condicién, cumplan los requisitos para adquirir el status de
pensionado o que el ultimo tiempo servido o cotiza do fuere en esta calidad.

La tasa de cotizacion para los servidores de que trata esté articulo sera la
establecida en el Régimen General de Pensiones, sin someterse al limite de 20
salarios minimos legales mensuales vigente.

En todo caso, a partir de la vigencia del presente decreto, las pensiones de
invalidez y sobrevivencia de todos los congresistas se someteran al Régimen
General de Pensiones.”.

Se argumenta en la demanda que el Congreso de la Republica en ejercicio de la
atribucion constitucional consagrada en el articulo 150 numeral 19, literales e y f
expidio el 18 de mayo de 1992 la Ley 42 de 1992, Ley Marco, sefialando normas,
objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de empleados publicos y miembros del Congreso

Nacional, entre otras disposiciones.

La Ley 42 de 1992 o Ley Marco en la materia, en su articulo 2° sefialo los objetivos
y criterios que deberia tener en cuenta el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen salarial y prestacional de los servidores sefialados en el articulo 1°,
incluyendo entre otros, en el literal a), el respeto a los derechos adquiridos de los
servidores del Estado tanto del régimen general como de los regimenes
especiales, y que en ningun caso se podran desmejorar sus salarios y
prestaciones sociales. El articulo 17 de la misma ley, autoriz6 al Gobierno
Nacional para establecer un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de



las mismas para los Congresistas, Representantes a la Camara y Senadores de la
Republica.

En ejercicio de la atribucién conferida por el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, el
Gobierno Nacional expidi6é el Decreto 1359 de 12 de julio de 1993, estableciendo
un régimen especial de pensiones, reajustes y sustituciones de los Congresistas.

El Gobierno Nacional mediante el Decreto 1293 de 22 de junio de 1994 establecio
un régimen de transicién para los Senadores y Representantes a la Camara y
dicté normas sobre prestaciones sociales y econdémicas para dichos servidores
publicos. El citado decreto en su articulo 2° establecié dos requisitos alternativos
para tener derecho al régimen de transicion, esto es, a) tener a 1° de abril de 1994
40 afios 0 mas si es hombre, o 35 afios 0 mas si es mujer y, b) haber cotizado o
prestado servicios durante 15 afios 0 mas.

El Decreto 816 de 2002, ahora demandado, en su articulo 11, paragrafo, literales b
y ¢, sefialé que no tenian derecho al régimen de transicion de congresistas los
elegidos por primera vez para la legislatura de 1998 y posteriores, o los que
teniendo tal calidad antes de la fecha, al momento de entrar en vigencia el

Sistema General de Pensiones estuvieran vinculados a otro régimen.

El Decreto 1622 de 2002, también demandado, modificé el articulo 17 del Decreto
816 de 2002, desconociendo, segun se aduce en la demanda, derechos
adquiridos por servidores publicos en régimen de transicion conforme a los
Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994.

La Ley 797 de 29 de enero de 2003 autorizé en su articulo 19 revocar
directamente las pensiones reconocidas sin consentimiento escrito del particular,

cuando se verifique el incumplimiento de requisitos para concederla.

El Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica es la entidad
encargada de reconocer y pagar entre otras, las pensiones de jubilacion de los

congresistas.

A juicio del demandante, el director del Fondo de Previsién Social del Congreso
puede entonces, revocar pensiones con fundamento en la Ley 797 de 2003, a

personas que se acogieron al régimen de transicion sefialado en el Decreto 1293



de 1994, pero que a la fecha no rednen “nuevos requisitos previstos de manera
retroactiva y afectando derechos adquiridos por el Decreto 816 de 2002 en su

articulo 11 paragrafo literales b y c”.

NORMAS VIOLADAS

Invocd las siguientes: Arts. 4°, inciso 1; 13 y 53 inciso 2° de la Constitucion
Politica. Ilgualmente, la Ley 42 de 1992, articulo 2, literal a) y la Ley 100 de 1993,
articulos 11, 36 y 273.

Expone como argumento de sus pretensiones que con los actos acusados se
incurre en “Desconocimiento de derechos adquiridos de personas en régimen de
transicion, creacion de requisitos de manera retroactiva y desconocimiento del

derecho a la igualdad”.

En el concepto de violacion expresa que en ninguna parte de los decretos 1359 de
1993 0 1293 de 1994 se excluyé del régimen de transicion a los Congresistas que
fueran elegidos en legislaturas posteriores a la expedicién de dichos decretos. En
el régimen de transicibn no se puede discriminar o permitir que se beneficie
anicamente al servidor que cumpla con los dos requisitos sefialados en el articulo
2 del Decreto 1293 de 1994, elegido con anterioridad a la vigencia del citado
decreto, excluyendo a los Congresistas que también reunieron los requisitos, pero
que fueron elegidos con posterioridad a su vigencia.

Aduce que el Decreto 816 de 25 de abril de 2002 en su articulo 11 establecié un
requisito no previsto inicialmente para ser beneficiario del régimen de transicion.
Sefiala que dicha norma excluy6 de su aplicacion a los congresistas elegidos por
primera vez en 1998 y legislaturas posteriores, y a los que siendo congresistas al
momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 o fueron congresistas antes de
1998 tuvieran otro régimen pensional, desconociendo de esta manera, el principio
de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Asi mismo sefiala, que la Ley 42 de 1992 establece el respeto a los derechos
adquiridos, tanto del régimen general como especial y que el Gobierno no podia
desmejorar salarios y/o prestaciones sociales. Una persona puede adquirir por el
régimen de transicion, el derecho a recibir una pensién de jubilacion como

congresista, en fecha posterior a 1994, y no sera a juicio del demandante, una



mera expectativa sino un derecho adquirido. Empero, a pesar de haberse
consolidado su derecho prestacional entre el 24 de junio de 1994 y el 1 de mayo
de 2002, se le desconoce ese derecho adquirido en virtud de la exclusién que
hacen los literales b) y c¢) del articulo 11 y 17 del Decreto 816 de 2002.

De conformidad con el articulo 273 de la Ley 100 de 1993, el Gobierno puede
incluir en el Sistema General de Pensiones a los congresistas, 1o que hizo con el
articulo 1° del Decreto 1293 de 1994, pero respetando derechos adquiridos. No
obstante este mandato, con el articulo 17 del Decreto 816 de 2002 se desconocen
derechos adquiridos entre junio de 1994 y mayo de 2002, para congresistas en el

régimen de transicion.

Por lo anterior, considera el actor que tanto el Decreto 816 de 2002 como el
Decreto 1622 del mismo afio, en sus apartes demandados contravienen una Ley
Marco, razon por la cual dichas disposiciones deben ser retiradas del

ordenamiento juridico.

SUSPENSION PROVISIONAL

Mediante auto del 25 de noviembre de 2004 la Seccion admitid la demanda
instaurada por el ciudadano Jorge Manuel Ortiz Guevara y ordend suspender
provisionalmente “los literales b) y c¢) de los articulos 11 y 17 del Decreto 816 de
25 de abril de 2002 y el articulo 1° del inciso 1° del Decreto 1622 del mismo afio”
(fls. 18-31).

El auto fue recurrido y mediante proveido del 11 de agosto de 2005 se confirmé la
medida decretada de suspension provisional de las disposiciones acusadas (fls.
111 a 123).

CONTESTACION DE LA DEMANDA
Ministerio de la Proteccion Social (fls. 128 a 140).
Este Ministerio defiende la legalidad de las normas acusadas en cuanto estan en
igualdad jerarquica frente al Decreto 1293 de 1994. Se trata de normas de inferior

jerarquia respecto de las leyes 4 de 1992 y 100 de 1993. Si bien es cierto que el
marco general del régimen de transicion lo establece el articulo 36 de la Ley 100



de 1993, es el Decreto 1293 de 1994 la norma que crea el término 0 momento a
partir del cual se aplicara el mismo, es decir que la materializacion del régimen de
transicion se hizo a través de un decreto y no de una ley, por tanto, es valido

realizar su modificacion a través del mismo mecanismo.

La expedicion de las normas que se acusan en la demanda corresponde al
ejercicio legitimo de una funcion constitucionalmente asignada al Presidente de la

Republica y no a la rama legislativa.

Expresa que el presente asunto no constituye un debate sobre derechos
adquiridos, sino que se trata estrictamente de simples expectativas. No existen
derechos formalmente reconocidos en actos administrativos que individualicen el
beneficiario de un derecho pensional, ni que traduzcan una simple expectativa en

una obligacion clara, expresa y exigible.

Las normas acusadas tienen como referencia y sustento el articulo 17 de la Ley 42
de 1992, la cual es Ley Marco de salarios y prestaciones sociales de los
servidores publicos del orden nacional, y permite al Gobierno Nacional establecer

un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones para los congresistas.

Ministerio de Hacienday Crédito Publico (fls. 141 a 148).

Para este Ministerio la comparacion de las normas acusadas con el Decreto 1293
de 1994, permite concluir que se trata de normas de igual jerarquia, de modo que
el citado Decreto 1293 de 1994 bien podia ser clarificado por el mismo Gobierno
Nacional, como efectivamente lo hizo, de tal forma que, las disposiciones
reglamentarias acusadas no sélo no contrarian lo dispuesto en el articulo 36 de la

Ley 100 de 1993, sino que lo desarrollan interpretdndolo en su justo sentido.

El literal b) del paragrafo del articulo 11 e inciso primero del articulo 17 del Decreto
816 de 2002 al clarificar que quienes fueron elegidos “por primera vez” para la
legislatura de 1998 o posteriores no tienen acceso al régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que hace es recabar en el requisito que
impuso el mismo articulo 36, de haber estado, al momento de entrar en vigencia la
Ley 100 de 1993, afiliado al regimen pensional especial de congresistas (D. 1359
de 1993), pues es claro que quien por primera vez fue elegido congresista para la

legislatura de 1998 no habia estado afiliado a este régimen con anterioridad.



Igualmente al clarificar en el literal c) del mismo paragrafo y en el articulo 17 del
Decreto 816 de 2002, tal como fue adicionado por el articulo 1 del Decreto 1622
de 2002, que quienes alguna vez fueron congresistas pero al momento de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993 tenian otro régimen no son beneficiarios del
régimen anterior especial de congresistas, sino del régimen al que estaban
vinculados, esté reiterando el requisito impuesto por el articulo 36 de haber estado
afiliado al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 al régimen pensional
especial de congresistas, pues si estaban afiliados a un régimen distinto, éste y no
aquel sera el que conserven en los términos del citado articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Adicionalmente, debe anotarse que el literal ¢) censurado lo que hizo fue dar una
mayor claridad al paragrafo del articulo 2 del Decreto 1293 de 1994, y que éste
paragrafo fue anulado por el Consejo de Estado mediante sentencia del 27 de
octubre de 2005, precisamente porque el precepto extendié el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 a quienes la ley no
contemplé como beneficiarios por no ostentar la calidad de congresistas a la fecha
de entrada en vigencia del nuevo Sistema de Seguridad Social en Pensiones. De
manera que el literal ¢) que excluye del régimen de transicion de congresistas a
quienes a la entrada en vigencia de la Ley 100 no ostentaban esta calidad, no sélo
no es inconstitucional, sino que su constitucionalidad esta hoy respaldada por el

Consejo de Estado.

EL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado considera que las
pretensiones de la demanda no tienen vocacion de prosperidad y que en

consecuencia se deben desestimar los pedimentos del actor (fls. 183 a 192).

Expresa que no comparte el planteamiento expuesto por el demandante, porque
parte del supuesto equivocado de que se puede tener derecho a un régimen de
transicion en abstracto. Ademas, el legislador no autorizé la ultractividad del

régimen especial de congresista para los que fueran congresistas a partir del 1° de



abril de 1994, por haber tenido determinada edad y tiempo de servicio, con
régimen distinto de congresista en esa fecha, pues de haberse hecho asi seria un

acto de discriminacion.

Los apartes demandados contenidos en el paragrafo, literales b) y c) del articulo
11 y el articulo 17 del Decreto 816 de 2002 son concordantes con el régimen de
transicion que contempla el Decreto 1293 de 1994 y resultan coherentes al excluir
del campo de aplicacién del régimen de transicion de congresistas a las personas
gue hubieran sido elegidas como congresistas por primera vez para la legislatura
de 1998 y posteriores, al igual que a los congresistas que hubieran tenido tal
calidad con anterioridad a la legislatura de 1998, pero que a 1° de abril de 1994
estaban vinculados a otro régimen. Estas personas, si retunen los requisitos del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se beneficiaran del régimen anterior al que
venian aspirando, que como resulta obvio, no era el especial de congresistas,
pues no habian ocupado dicho cargo, condicién necesaria para ser beneficiario del

régimen especial previsto en el Decreto 1359 de 1993.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

A) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso se contrae en establecer si el Gobierno
Nacional en los apartes del paragrafo, literales b) y c) del articulo 11, y el inciso 1°
del articulo 17 del Decreto 816 de 2002, modificado este ultimo por el articulo 1°
del Decreto 1622 de 2002, desconocié derechos adquiridos y creé nuevos
requisitos para acceder al régimen de transicién en los términos previstos en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el Decreto 1293 de 1994.

B) RECUENTO DE LOS CARGOS

La acusacion se contrae al siguiente juicio: “Desconocimiento de derechos
adquiridos de personas en régimen de transicion, creacion de requisitos de
manera retroactiva y desconocimiento del derecho a la igualdad”, que el

demandante sustenta bajo los argumentos que a continuacién resume la Sala:



El Decreto 1293 de 1994 fij6 en el articulo 2 un régimen de transicién para
Senadores y Representantes, similar al establecido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993. Para acceder al régimen de transicién, Unicamente se establecid el
cumplimiento alternativo de cualquiera de dos (2) requisitos, cumplidos a 1° de
abril de 1994. En ninguna parte de los decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994 se
excluyé del régimen de transicibn a los congresistas que fueran elegidos en

legislaturas posteriores a la expedicion de dichos decretos.

En el régimen de transicidn no se puede discriminar o permitir que se beneficie
Unicamente al que cumpla esos 2 requisitos sefialados en el articulo 2 del Decreto
1293 de 1994, elegido con anterioridad a la vigencia del citado decreto,
excluyendo a los congresistas que también reunieran los requisitos, pero fueran

elegidos posteriormente a su vigencia.

Plantea el siguiente ejemplo para ilustrar casuisticamente el alcance de la

ilegalidad de los actos:

“JUAN PEREZ para la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenia mas de 45
afos de edad, y habia cotizado 19 afios de servicio en diferentes entidades
de Derecho Publico y privado. Sin completar los requisitos para una
pension, es elegido Senador de la Republica para el periodo 1998-2002, y
en virtud de lo previsto en el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993 tiene
derecho a recibir pensién como Congresista. Se beneficia con el régimen de
transicion por reunir, no uno sino los 2 requisitos previstos en el Decreto
12923 (sic) de 1994. Esta persona cumple con el requisito de edad en 2001
para solicitar pension de jubilacion, la cual tramita en Enero de 2002” (fl. 8).

Para el demandante existe una infraccion manifiesta del principio de igualdad, por
cuanto, con las disposiciones acusadas, Unica y exclusivamente se beneficia con
el régimen de transicidn a congresistas elegidos antes del periodo constitucional

1998, excluyendo sin fundamento a los elegidos con posterioridad a 1998.

En resumen, los motivos de inconformidad se contraen a los siguientes
argumentos que fueron expuestos a su vez como sustento de la solicitud de

suspension provisional:

e Se crea un factor de discriminacion al establecer un régimen de transicion
Gnicamente para congresistas elegidos antes de 1998.
e Se contempla una exclusion retroactiva desde 1994, afectando derechos

adquiridos.



e Se desconoce el principio de favorabilidad, en tanto que no se da
oportunidad al beneficiario de escoger el régimen mas favorable.

e Al aplicar retroactivamente el Sistema General de Pensiones se afectan
derechos adquiridos.

C) MARCO CONCEPTUAL Y NORMATIVO

1. Régimen pensional para miembros del Congreso Nacional

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

En desarrollo de la norma constitucional contenida en el articulo 150, numeral 19
literal e), el Congreso expidi6 la ley 42 de 1992 “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...”. Dicha ley faculté al Ejecutivo para expedir el régimen salarial y

prestacional, entre otros, de los miembros del Congreso Nacional en los siguientes

términos:

Articulo 17. El Gobierno Nacional establecera un régimen de
pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas para los
Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podran ser
inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que, durante
el dltimo afo, y por todo concepto perciba el Congresista. Y
se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el
salario minimo legal.”

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 jubilacidn, el reajuste o la sustitucion respectiva.”

Al revisar la constitucionalidad de esta norma, la Corte Constitucional mediante
sentencia C-608 de 23 de agosto de 1999 la declaré exequible, condicionando su



alcance a los aspectos especiales que se puntualizaron en la misma providencia
con respecto al ingreso mensual promedio que debe tomarse para liquidar esas

pensiones.

El Presidente de la Republica invocando las facultades previstas en el articulo 17
de la ley 42 de 1992, expidi6 el decreto 1359 de 1993 “por el cual se establece un
régimen especial de pensiones, asi como de reajustes y sustituciones de las

mismas, aplicable a los senadores y representantes a la Camara”.

El ambito de aplicacion del decreto 1359 de 1993 cubre a quienes “a partir de la
vigencia de la Ley 42 de 1992 tuvieren la calidad de Senador o Representante a la

Camara’”, esto es, que estuvieran en ejercicio del cargo.

Para acceder a este régimen de congresistas se requiere:

a. Encontrarse afiliado a la Entidad Pensional del Congreso y estar efectuando
cumplidamente las cotizaciones o aportes respectivos a la misma.

b. Haber tomado posesion de su cargo.

El derecho a la pension vitalicia de jubilacion lo define en el articulo 7 en el que

dispuso:

ARTICULO 7° DEFINICION. Cuando quienes en su
condicion de Senadores o0 Representantes a la Camara,
lleguen o hayan llegado a la edad que dispone el articulo 1°,
paragrafo 2° de la Ley 33 de 1985 y adicionalmente_cumplan
0 hayan cumplido 20 afios de servicios, continuos o
discontinuos en una o en diferentes entidades de derecho
publico incluido el Congreso de la Republica, o que los hayan
cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el
Instituto colombiano de Seguros Sociales, conforme a lo
dispuesto en el articulo 7° de la Ley 71 de 1988, tendran
derecho a una pension vitalicia de jubilacion que no podra
ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio, que
durante el dltimo afio y por todo concepto devenguen los
Congresistas en ejercicio, de conformidad con lo establecido
en los articulos 5° y 6° del presente Decreto.

PARAGRAFO. Para efectos de lo previsto en el presente
Decreto y en especial de la pension vitalicia de jubilacion, las
sesiones ordinarias o extraordinarias del Senado y la Camara
de Representantes en cada legislatura anual se computaran
en materia de tiempo y de asignaciones, como si el
Congresista hubiere percibido durante los doce (12) meses
del respectivo afio calendario idénticas asignaciones



mensuales a las devengadas en tiempo de sesiones. Si las
Corporaciones Publicas no se hubieren reunido por cualquier
causa, se aplicard el presente paragrafo para todos los
efectos de tiempo y asignacibn como si dichas
Corporaciones hubiesen estado reunidas”.

2. El Sistema General de Pensiones

Con posterioridad a la expedicion del Decreto 1359 de 12 de julio de 1993 entré en
vigencia el Sistema de Seguridad Social Integral (Ley 100 de 1993), conformado
por los regimenes generales de pensiones, salud, riesgos profesionales y los

servicios complementarios definidos en la misma ley.

El Sistema General de Pensiones empez6 a regir para todos los habitantes del
territorio nacional, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la Ley 100
de 1993, a partir del 1o. de Abril de 1.994, regla aplicable al sector privado y al
sector publico del orden nacional. Para los servidores publicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entré a regir a mas tardar el 30 de junio de
1.995, en la fecha que asi lo determinara la respectiva autoridad gubernamental
(art. 151 ibidem).

De acuerdo con el articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el Sistema General de
Pensiones esta compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que

coexisten, a saber:

a. Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida.

b. Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Dicho sistema, con los dos regimenes mencionados, se establecié con un campo
de aplicacion general (Ley 100, art. 11) y conservando la vigencia del régimen
anterior para quienes a la vigencia de la Ley estuviesen pensionados o tuvieran

requisitos pensionales cumplidos.

Con respecto a quienes no tuviesen derecho adquirido al régimen anterior, la Ley

100 de 1993 establecié el denominado “régimen de transicion”.

3. Régimen de transicion en el Sistema General de Pensiones



El régimen de transiciéon, dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
obedeci6 a la necesidad de implementar un mecanismo de proteccion frente a los
transitos de legislacion que afectarian a un grupo determinado de trabajadores
que, si bien aun no habian adquirido el derecho a la pension, tenian una
expectativa legitima de adquirirlo, en la medida en que se encontraban préximos a
cumplir los requisitos para pensionarse en el momento en que ocurre el transito

legislativo.

La Corte Constitucional, el Consejo de Estado, y la Corte Suprema de Justicia, en
forma unanime, han reiterado en su jurisprudencia que el régimen de transicion
fue reconocido como un beneficio para quienes al entrar en vigencia el sistema de
pensiones tenian 35 o mas afos, si eran mujeres, o 40 afios 0 mas si se trataba
de hombres, o llevaban 15 o0 mas afios de servicios cotizados. Estos requisitos
son disyuntivos, por lo que basta que en cabeza de una persona se configure
alguna de las dos premisas para que frente al Estado Social de Derecho, ostente

derecho al régimen de transicion(t.

4. Del régimen aplicable a los servidores publicos

En relacién con el régimen aplicable a los servidores publicos el articulo 273 de la
Ley 100 de 1993 sefial6:

“El Gobierno Nacional, sujetandose a los objetivos, criterios y contenido que
se expresan en la presente Ley y en particular a lo establecido en los
articulos 11 y 36 de la misma, podra incorporar, respetando los derechos
adquiridos, a los servidores publicos, aun a los congresistas, al Sistema
General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud...” (Destaca la Sala).

El Gobierno ejercié esta facultad de incorporacién mediante el Decreto 691 de
1994 “Por el cual se incorporan los servidores publicos al Sistema General de
Pensiones y se dictan otras disposiciones”. En el articulo 1° se dispuso:

Incorpérase al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de
1993 a los siguientes servidores publicos:

[11 Sentencia C-789 de 24 de septiembre de 2002 M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.



b). Los servidores publicos del congreso de la Republica, de la Rama
Judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la
organizacion electoral y la Contraloria General de la Republica.
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. “ (Destaca la Sala).

La norma que se transcribe pone de presente la compatibilidad del Sistema
General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, con el régimen especial
aplicable a los congresistas previsto en la Ley 42 de 1992 y el Decreto 1359 de
1993.

5. Del régimen de transicion de los Congresistas

El Decreto 1293 de 22 de junio de 1994 “Por el cual se establece el régimen de
transicion de los senadores, representantes, empleados del Congreso de la
Republica y del Fondo de Prevision Social del Congreso y se dictan normas sobre
prestaciones sociales y econdmicas de tales servidores publicos”, al fijar el campo
de aplicacion sefald, que el Sistema General de Pensiones contenido en la ley
100 de 1993, se aplica a los Senadores, Representantes y empleados del
Congreso de la Republica y del Fondo de Prevision Social del Congreso con
excepcion de los cubiertos por el régimen de transicion previsto en el mismo

decreto.

El régimen de transicion esta contenido en los articulos 2°, 3°., 4°., ibidem, en los

siguientes términos:

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 Previsién 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 10 de abril de 1994, hayan cumplido alguno de
los siguientes requisitos:

a). haber cumplido cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres o
treinta y cinco (35) o mas afos de edad, si son mujeres.

b). Haber cotizado o prestado servicios durante quince (15) afios 0 mas.



ARTICULO 30. BENEFICIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION. Los
senadores y representantes que cumplan con alguno de los requisitos
previstos en el articulo anterior, tendran derecho al reconocimiento de su
pension de jubilacidbn cuando cumplan con los requisitos de edad y tiempo
de servicios 0 numero de semanas cotizadas establecidos en el Decreto
1359 de 1993, asi como el monto de la pensién, forma de liquidacion de la
misma e ingreso base de liquidacion establecidos en el mismo decreto.

Los empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de Prevision
Social del Congreso que cumplan con alguno de los requisitos previstos en
el articulo anterior, tendran derecho al reconocimiento de su pension de
jubilacion cuando cumplan con los requisitos de edad, tiempo de servicios,
numero de semanas cotizadas y el monto de la pension establecidos en el
articulo 20 del Acuerdo 26 de 1986, del Fondo de Previsidbn Social del
Congreso, aprobado por el Decreto 2837 de 1986.

PARAGRAFO. El régimen de transicién de que trata el presente articulo se
aplicara también para aquellos senadores y representantes que durante la
legislatura que termina el 20 de junio de 1994 tuvieren una situacion juridica
consolidada al cumplir antes de dicha fecha, veinte (20) afios de servicios
continuos o discontinuos en una o diferentes entidades de derecho publico
incluido el Congreso de la Republica, o que los hubieran cumplido y
cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto de Seguros
Sociales en cualquier modalidad. En cuanto a la edad de jubilacion se
aplicaréd lo dispuesto en el literal b) del articulo 20 del Decreto 1723 de
1964, es decir que tales congresistas, una vez cumplido el tiempo de
servicios aqui previsto podran obtener el reconocimiento de la pension de
jubilacion a la edad de cincuenta (50) afos.

ARTICULO 4o0. PERDIDA DE BENEFICIOS. El régimen de transicion
previsto en el articulo 20 del presente Decreto, dejara de aplicarse cuando
las personas beneficiadas por el mismo, seleccionen el régimen de ahorro
individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a lo previsto para
dicho régimen o cuando habiendo escogido este régimen, decidan
cambiarse posteriormente al de prima media con prestacion definida.

Asi mismo, dejara de aplicarse cuando los senadores, representantes,
empleados del Congreso del Fondo de Prevision Social del Congreso, se
desvinculen definitivamente del Congreso o del Fondo, sin reunir el tiempo
de servicios requerido para tener derecho a la pension de vejez, conforme a
las disposiciones que se venian aplicando.

Mediante la sentencia de 27 de octubre de 2005 la Seccion Segunda de esta
Corporacionl, declaré la nulidad del paragrafo del articulo 2° del decreto 1293 de
19948, Se consider6 que el aparte demandado era ilegal e inconstitucional en
cuanto creaba un régimen “especialisimo” frente a quienes no se encontraban en
la expectativa de cumplir las condiciones establecidas en el Decreto 1359 de 1993,
es decir, respecto de excongresistas que no se reincoporaron al Congreso en
condicion de Senadores o Representantes, no obstante que la Ley 42 de 1992 sélo

[21 Exp. No. 11001-03-25-000-2003-00423-01 5677-03 Actor. JORGE MANUEL ORTIZ GUEVARA. Consejera
Ponente: Ana Margarita Olaya Forero.

[31 El texto de la norma era del siguiente tenor: PARAGRAFO. El régimen de transicién de que trata el
presente articulo se aplicara también para aquellas personas que hubieran sido senadores o representantes
con anterioridad al 1° de abril de 1994, sean o0 no elegidos para legislaturas posteriores, siempre y cuando
cumplan a esa fecha con los requisitos de que tratan los literales a) o b) de este articulo, salvo que a la fecha
seflalada tuvieran un régimen aplicable diferente, en cuyo caso este Gltimo sera el que conservaran”.



facultd al Gobierno para crear el beneficio en relacion con los Congresistas
siempre y cuando ostentaran tal condicion con posterioridad a la vigencia de la Ley
42 de 1992.

De una interpretacion sistematica del régimen de transicion de los congresistas, la

Sala, en esa oportunidad, arrib6 a estas dos conclusiones:

“a. La norma que determiné el régimen de transicidén para los congresistas
no podia pretender la proteccion de expectativas frente a este régimen para
guienes no hubieran ostentado tal calidad entre el 19 de diciembre de 1992
y el 1 de abril de 1994, o no fueran reincorporados como congresistas en
periodos posteriores.

b. Quien habia sido congresista antes del 19 de diciembre de 1992 y no
fuera elegido posteriormente, no tenia ninguna expectativa por consolidar,
es decir, no podia adquirir derecho pensional conforme al régimen especial
por cuanto no reunia uno de sus requisitos: estar en servicio activo.
Resultaba pues que, aun estando en el régimen de transiciébn, nunca
alcanzaria la condicibn necesaria para adquirir el derecho a la pension
especial prevista para los congresistas”.

En este orden de ideas, el régimen de transicion especial para los congresistas
tiene lugar para quienes siendo congresistas, a 1° de abril de 1994, cumplan una
de las siguientes condiciones:

- Haber cumplido determinada edad (40 o mas afios si es hombre; o, 35 0 mas,
si es mujer). O,
- Haber cotizado o prestado servicios durante quince (15) afios o mas.

Y, que ademas, cumplan el “tiempo de servicios requerido para tener derecho a la
pension de vejez” (art. 4° dec. 1293 de 1994).

El beneficio del régimen de transicion de la ley 100 de 1993 respecto de los
Congresistas remite en los aspectos pensionales a las disposiciones del decreto
1359 de 1993.

En sentencia del 12 de julio de 2007, la Sala de esta Seccién, con ponencia del
Magistrado Jesus Maria Lemos Bustamante, al tratar un asunto relacionado con el

régimen de transicion para los congresistas preciso:

[4]1 Ref: Expediente No. 250002325000200306904 01 No. Interno: 10092-2005 Autoridades Nacionales.
Actora: Yolanda Pulecio Vélez.



“Asi cuando el Decreto 1293 de 1994 prescribe que el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 se aplica también a quienes
se hubieran desempefiado como senadores o representantes, lo que esta
previendo es que quienes tuvieran regimenes pensionales especiales se
mantendrian en ellos, siempre y cuando les fueran mas favorables.

El hecho de ser beneficiario del régimen de transicidon no implica, per se,
gue la pension se liquide atendiendo las previsiones del articulo 17 de la ley
43 de 1992 y del decreto 1359 de 1993 porque para ello debe revisarse si la
persona cumple las condiciones propias del régimen especial que pretende
se le aplique.

Conforme a lo expuesto y de acuerdo
con la sentencia anulatoria de esta Seccion debe concluirse que el régimen
de transicién del régimen especial previsto para los congresistas no puede
extenderse a la proteccion de las meras expectativas de quienes no
ostentaban tal calidad entre el 19 de diciembre de 1992 y el 1° de abril de
1994 o no se reincorporaron como congresistas en periodos posteriores.
Quien fue congresista antes del 19 de diciembre de 1992 y no fue elegido
posteriormente no tiene ninguna expectativa por consolidar y no puede
adquirir derecho pensional como congresista porque no reune el requisito
de estar en servicio activo.

En suma, el régimen de transicion
para congresistas requiere una condicion necesaria para adquirir el derecho
a la pensién, tener la calidad de congresista, condicion que no puede ser
suplida por la norma que previé el régimen de transicion.®

En desarrollo del marco normativo y conceptual referido en esta providencia en
materia de la interpretacién y aplicacion de las normas que establecen el régimen
especial de pensiones para congresistas, asi como las que fijan el régimen de
transicion para esta clase de servidores publicos, la Sala concluye lo siguiente:

- El articulo 17 de la Ley 42 de 1992 dispone que el Gobierno Nacional establecera
un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas para los
Representantes y Senadores, las cuales no podran ser inferiores al 75% del
ingreso mensual promedio que, durante el ultimo afio, y por todo concepto, perciba
el Congresista. Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el

salario minimo legal.

- El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1359 de 1993 mediante el cual

establecié el mencionado régimen pensional. Su ambito cubre a quienes a partir



de la vigencia de la Ley 42 de 1992 tuvieran la calidad de Senador o
Representante a la Cadmara. De conformidad con el articulo 7° del mencionado
decreto, cuando “quienes en su condicidbn de Senadores o Representantes a la
Camara, lleguen o hayan llegado a la edad que dispone el articulo 1°, paragrafo 2°
de la Ley 33 de 1985 y adicionalmente cumplan o hayan cumplido 20 afios de
servicios,...”, tendran derecho a una pension vitalicia de jubilacion que no podra
ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio, que durante el ultimo afio y por

todo concepto devenguen los Congresistas en ejercicio.

- Después de expedido el Decreto 1359 de 1993 entr6é en vigencia el Sistema de
Seguridad Social Integral, Ley 100 de 1993. El Gobierno, mediante el Decreto 691
de 1994 incorporé a los servidores publicos del Congreso de la Republica al
Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Decreto 1359 de 1993.

- Mediante el Decreto 1293 de 1994, expedido invocando el articulo 17 de la Ley
4% de 1992, se ‘“establece el régimen de transicion de los senadores,
representantes, empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de Previsidn

Social del Congreso...”.

- De acuerdo con lo previsto en el articulo 1° del Decreto 1293 de 1994 el Sistema
General de Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993 se aplica a los Senadores,
Representantes y empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de
Prevision Social del Congreso, con excepcion de los cubiertos por el régimen de

transicion previsto en dicha normatividad.

- El régimen de transicion no determina un régimen en especial; su finalidad es la
de proteger expectativas pensionales de ciertos servidores que, por Sus
condiciones particulares, estan en la posibilidad de acceder a un régimen anterior

mas favorable que el previsto por la nueva ley.

- Ser beneficiario del régimen de transicion no significa, per se, que la pensién se
liquide atendiendo las previsiones del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 y el Decreto
1359 de 1993, en cuanto que es necesario determinar en cada caso, si se rednen

[51La Seccién Segunda, Subseccién “A”, de esta Corporacién ha proferido multiples fallos en este sentido, al
respecto ver, entre otros, expediente No. 9798-05, actor PAULINO CONSUELO SALGAR DE MONTEJO, del 7
de septiembre de 2006, Magistrado Ponente Dr. JAIME MORENO GARCIA.



las condiciones y requisitos necesarios para ser beneficiario de ese régimen

especial.

- Como lo ha expresado esta Salal®!, cuando el Decreto 1293 de 1994 prescribe
qgue el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 se
aplica también a quienes se hubieran desempefiado como Senadores o
Representantes, lo que estd previendo es que quienes tuvieran regimenes
pensionales especiales se mantendrian en ellos, siempre y cuando les fueran mas

favorables.

- A partir del 1° de abril de 1994 a los servidores publicos del Congreso, incluidos
los Congresistas, se les aplica el Decreto 691 de 1994 expedido en desarrollo de
la Ley 100 de 1993.

D) ASUNTO OBJETO DE LA DECISION

1.- De la naturaleza de los actos demandados y la competencia del Gobierno

para su expedicién

En primer lugar debe decir la Sala, que no se discute en el presente asunto la
competencia que le asistia al ejecutivo para expedir normas reglamentarias sobre
el reconocimiento, liquidacién, emision, recepcion, redencion y demas condiciones

de los bonos pensionales del Fondo de Prevision Social del Congreso.

El aspecto puntual de la controversia consiste en establecer si las disposiciones
acusadas, al fijar causales de exclusion para la aplicacion del régimen de
transicion especial, desconocen las expectativas frente a las reglas de transicion
fijadas por la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1293 de 1994.

El Decreto 816 de 25 de abril de 2002, modificado por el Decreto 1622 de 2002,
fue expedido por el Presidente de la Republica, “en uso de las facultades que le
confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica y en desarrollo
de la Ley 42 de 1992".

[6] Sentencia de 12 de julio de 2007 Consejo de Estado Seccién Segunda Exp. No. 250002325000200306904
01 No. Interno: 10092-2005 Actor: Yolanda Pulecio Vélez. Magistrado Ponente: Dr. Jesis Maria Lemos
Bustamante.



La Constitucion de 1.991 atribuy6 al legislador la competencia para dictar las
normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, asi como
para regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores

oficiales (articulo 150, numeral 19, literales e) y f)).

El legislador ejercio esta atribucion mediante la expedicion de la ley 42 de 1992 en
la cual sefial6 al Gobierno los objetivos y criterios que debe observar para fijar el
régimen salarial y prestacional, entre otros, de los miembros del Congreso
Nacional (articulo 1° literal ¢) y articulo 2); en su articulo 17 prevé la posibilidad de
qgue el Gobierno establezca un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones
para senadores y representantes, que no puede ser inferior al 75% del ingreso

mensual promedio que por todo concepto devenguen los congresistas.

La Corte Constitucional en sentencia C-608/99 al estudiar la exequibilidad del
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, precisé entre otros aspectos:

“...La norma objeto de demanda, también como pauta general trazada
por el legislador para ser desarrollada por el Gobierno, ordena a éste
establecer un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las
mismas para los representantes y senadores. Y sefiala un limite minimo -
75% del ingreso mensual promedio que durante el ultimo afio y por todo
concepto perciba el Congresista-, a la vez que estipula el aumento periédico
en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal.

En primer término la Corte resalta la competencia del Congreso para
expedir la disposicion acusada, que se enmarca dentro de lo previsto por el
numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién, ya que fija unos limites
generales al Gobierno, sin entrar en el terreno de lo especifico, con arreglo
a la doctrina que sobre el punto ha sentado esta Corporacion, pues, como
en esta providencia se resalta, las caracteristicas del régimen pensional de
los miembros del Congreso y de los demas funcionarios del Estado deben
ser determinadas por el legislador ordinario en su marco general, y por el
Ejecutivo en sus aspectos concretos, por disposicion de la propia
Constitucion. De tal manera que la Carta reconoce un margen de
configuracion politica a los 6rganos del Estado elegidos democraticamente -
en este caso el Congreso y el Gobierno, en los ambitos ya sefalados-,
como sucede en otras materias de complejas dimensiones econdmicas,
sociales y técnicas...”.



La definicion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, se desarrolla conforme al
ejercicio de una competencia concurrente que corresponde, en primer lugar, al
Congreso de la Republica y, en segundo término, al Presidente dentro del marco
trazado por aquel. Se trata como lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional,
del ejercicio de una tipologia legislativa denominada “ley marco o cuadro”, a
través de la cual, el Congreso fija las pautas y criterios generales que guian la
forma en que habra de regularse determinada materia, y el Presidente de la
Republica se encarga de desarrollar dichos parametros a través de sus propios

decretos administrativos o ejecutivos.

En el estudio de exequibilidad del articulo 17 de la Ley 42 de 1992, la Corte
Constitucional fue puntual al sefialar que dicha disposicion se enmarca dentro de
lo previsto en el numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién, ya que fija unos
limites generales al Gobierno en materia de régimen pensional de los miembros
del Congreso, sin entrar en el campo de lo especifico, cuyo desarrollo corresponde

al Ejecutivo.

El legislador en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, ordena al Gobierno establecer
un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas para los
representantes y senadores, y fij6 en su marco general, las caracteristicas del
régimen pensional de los miembros del Congreso, correspondiendo al Ejecutivo,
por disposicion de la propia Constitucion, desarrollar dicho régimen en sus
aspectos concretos, lo cual acontece con los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de
1994.

Los aspectos desarrollados en los decretos ejecutivos, incluidos los demandados,
corresponden a aspectos concretos que reglamentan el régimen especial de
pensiones que el legislador ordend establecer al Gobierno Nacional en los
términos del mencionado articulo 17 de la Ley 42 de 1992.

2.- Del estudio del cargo formulado en la demanda por desconocimiento de
derechos adquiridos de personas en régimen de transicion; creacion de
requisitos de manera retroactiva y desconocimiento del derecho a la

igualdad



l. De los literales b) y ¢) del PARAGRAFO del articulo 11 del Decreto 816
de 2002

De acuerdo con lo previsto en los apartes demandados del PARAGRAFO del
articulo 11 del Decreto 816 de 2002, no tienen derecho a la aplicacion del régimen

de transicion de congresistas las personas que:

- Hubieren sido elegidos como congresistas por primera vez para la legislatura

de 1998 y posteriores, y

- Los congresistas que hubieren tenido tal calidad con anterioridad a la
legislatura de 1998 pero al momento de entrada en vigencia del Sistema

General de Pensiones se encontraban vinculados a otro régimen;

Se observa entonces, que en el texto acusado en efecto se plantean dos
excepciones al régimen pensional de transicién de los congresistas, no obstante
qgue, ya el Gobierno Nacional en el articulo 4° del Decreto 1293 de 1994 habia
fijado las causales de pérdida de los beneficios del régimen de transicion

reglamentado a través del citado decreto.

II. Del inciso 1° del articulo 17 del Decreto 816 de 2002, modificado por el
articulo 1° del Decreto 1622 de 2 de agosto de 2002

Se acusan los apartes que se subrayan:

“A las personas que a la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones no tenian la calidad de congresistas, o_se encontraren _en
algunos de los casos previstos en el paragrafo del articulo 11 de este
decreto, se les aplicara el Régimen General de Pensiones, incluido,
para los casos previstos en los literales b) v c¢) de dicho articulo, el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Para determinar el ingreso base de liquidacion de los servidores que tengan
derecho a este régimen de transicion se les aplicard lo dispuesto por el
inciso 30. del articulo 36 de la Ley 100 de 1993....".

Del texto de la norma se desprende que el Régimen General de Pensiones se

aplica:



- A las personas que a la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones no tenian la calidad de congresistas, o

- a aquellas que se encontraren en algunos de los casos previstos en el

paragrafo del articulo 11 del Decreto 816 de 2002, esto es,

a) se hubieran trasladado al Régimen de Ahorro Individual

b) Hubieren sido elegidos como congresistas por primera vez para la
legislatura de 1998 y posteriores o que habiendo sido elegidos en

legislaturas anteriores, no hubiesen tomado posesion del cargol”

c) Los congresistas que hubieran tenido tal calidad con anterioridad a la
legislatura de 1998 pero al momento de entrada en vigencia del Sistema

General de Pensiones se encontraban vinculados a otro régimen.

d) Quienes teniendo el régimen de transicibn de congresista no se
pensionaron como congresistas, salvo el caso previsto en el articulo 14 del

presente decreto.

Y que, en los casos previstos en los literales b) y c) se incluye el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Sin mayores esfuerzos interpretativos observa la Sala, con vista en el texto de las
disposiciones que se acusan, que el ejecutivo al seialar en el PARAGRAFO del
articulo 11 de Decreto 816 de 2002 factores de exclusion para la aplicacion del
régimen de transicion de congresistas y, definir en el articulo 17 ibidem, el campo
de aplicacion del Régimen General de Pensiones para esta clase de servidores,
introdujo modificaciones al régimen de transicion previsto a través del Decreto
1293 de 1994.

El beneficio del régimen de transicion se traduce en el derecho a acceder a la
pension de vejez o de jubilacién, con el cumplimiento de los requisitos relativos a
la edad y tiempo de servicios o semanas de cotizacion del régimen pensional al

cual el servidor esta afiliado, de tal manera que dichas condiciones y las relativas

[71 De acuerdo con el articulo 4° del Decreto 1359 de 1993 para que un Congresista pueda acceder a la
aplicacion del régimen especial debera, entre otros requisitos, haber tomado posesion de su cargo.



al monto de la pensién no se rigen por la nueva ley, sino por las disposiciones que

regulaban el régimen pensional al que se encontraban afiliados.

El régimen de transicidon previsto en el Decreto 1293 de 1994 se establece a favor
de quienes estaban consolidando su derecho pensional bajo un esquema
normativo anterior a la Ley 100 de 1993 y con las condiciones especiales del
Decreto 1359 de 19938l a quienes se les preserva el privilegio del régimen
anterior mas favorable en los aspectos de edad, tiempo de servicios, y monto de la

pension.

Si bien el contenido de las normas guarda armonia con la hermenéutica que la
Sala ha aplicado en relacion con el régimen de transicidn para congresistas, es
claro que, no podia el ejecutivo ejercer la facultad reglamentaria para fijar reglas
que ya habian sido establecidas con ocasién del transito legislativo, y que ademas

forman parte de la oOrbita del legislador.

Asi las cosas, acogiendo el criterio ya expresado por la Corte Constitucional en el
sentido de que en la fijacion del régimen de transicidn existen unas expectativas
que deben ser respetadas, las modificaciones introducidas al Decreto 1293 de
1994 a través de las disposiciones demandadas no se avienen a la Constitucion.
En materia de régimen de transicion frente al transito legislativo, si bien no se esta
en presencia de un derecho consolidado a la pension, se trata si del derecho a

permanecer en el régimen disefiado, en este caso por el Decreto 1359 de 1993.

Ha sefialado la Corte Constitucional que una vez que haya entrado en vigencia
la disposicion que consagra el régimen de transicion, los trabajadores que
cumplan con los requisitos exigidos para el mismo, consolidan una situacion
juridica concreta que no se les puede menoscabar. Situacion que a su vez
adquiere la calidad de derecho subjetivo que no puede ser desconocido y le
confiere a su titular la posibilidad del reconocimiento de la prestacion en las

condiciones prescritas en la normatividad anterior!®l.

[8]1 De conformidad con el articulo 18 del Decreto 1359 de 1993 “La reglamentacién contenida en
este Decreto es de caracter especial para quienes tuvieren la calidad de Senadores o
Representantes a la Camara”.

[9] En este sentido véase la sentencia T-169 de 2003



Asi, al efectuar el estudio de exequibilidad del articulo 4° de la Ley 860 de 2003 la
Corte preciso:

“(...)

De las consideraciones transcritas se desprende, sin lugar a dudas, que el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
i)"constituye entonces un mecanismo de proteccion para que los cambios
producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a
quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién, por no haber
cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir
ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionares,
en el momento del transito legislativo”; ii) que este instrumento ampara a
los trabajadores, hombres y mujeres, “que al momento de entrar en vigencia
el sistema de pensiones”, tuvieran mas de cuarenta afios o treinta y cinco
afios respectivamente, y a quienes, “independientemente de su edad,
tuvieran mas de quince afos de servicios cotizados”; y iii) que los
amparados por este régimen “si bien no han adquirido el derecho a la
pension, por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen una
expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar préximos a cumplir
los requisitos para pensionares, en el momento del transito legislativo”.

(...)

La Corte, entonces, para efectos de fundamentar la exequibilidad
condicionada de los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
distinguié el derecho a la pensién, que no se consolida sino cuando se
cumplen los requisitos que permiten acceder a la prestacién, del derecho a
permanecer en el régimen disefiado por el legislador para proteger a
quienes sin haber alcanzado el beneficio estan proximos a adquirirlo.

()

Bajo esta linea, una vez fijado mediante el Decreto 1293 de 1994 el régimen de
transicion especial para congresistas, quienes cumplan con los requisitos en él
establecidos consolidan una situacidén juridica concreta que no puede ser
desconocida vy, frente a la existencia de una expectativa, no podia el ejecutivo
introducir modificaciones y/o adiciones al régimen ya establecido en la materia,
razon suficiente para declarar la nulidad de las disposiciones acusadas por no

consultar el espiritu del articulo 58 de la C.P. y del articulo 2 de la Ley 42 de 1992.

Ahora bien, la decision que aqui se adopta bajo la tesis que se ha expresado, no
implica que la Sala comparta el razonamiento que expone la parte actora respecto
de los efectos de la misma en los procesos contenciosos de nulidad y
restablecimiento del derecho.



En cada caso particular el Juez debera analizar si al peticionario le asiste o0 no el
derecho que eventualmente se reclama para ser beneficiario del régimen especial
de transicion previsto en el Decreto 1293 de 1994 (en concordancia con la Ley 42
de 1992 y el Decreto 1359 de 1993), atendiendo las reglas de interpretacion y
aplicacion que ha decantado la jurisprudencia de esta Corporacion en esta materia
y que se han reiterado a lo largo de este proveido.

Por altimo, si bien es cierto que el actor s6lo demanda un aparte del contenido del
PARAGRAFO del articulo 11 y del inciso primero del articulo 17 del Decreto 816
de 2002, modificado por el articulo 1° del Decreto 1622 de 2002, y que la decision
anulatoria solo puede producirse respecto de estos, es también un imperativo que
se anule la totalidad del PARAGRAFO del articulo 11 y del inciso primero del
articulo 17 del Decreto 816 de 2002, pues el principio del efecto util de las normas

asf lo exigel*0l,

Resultaria desconocido el citado principio, que a su vez encuentra sustento
normativo en el articulo 1620 del C.C., al declarar sélo la nulidad de la parte
censurada, pues las normas fijan reglas que modifican el régimen de transicion
especial para congresistas ya definido a través del Decreto 1293 de 1994, que no es
posible mantenerlas en el ordenamiento juridico por las razones ya expresadas.
Ademas de mantenerse vigente los apartes no demandados la inteleccion de las

mismas podria originar grave confusion e incertidumbre.

En este orden de ideas, los actos administrativos enjuiciados no se ajustaron a las
preceptivas constitucionales y legales citadas en la demanda y al haber sido
desvirtuada la presunciéon de legalidad que los ampara, se accedera a las suplicas

de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

1191 por el conocido principio de interpretacién de las normas juridicas, a partir del “efecto Gtil de estas”, se debe

preferir la interpretacion que confiere pleno efecto a la Constitucion de la que no lo reconoce.



FALLA
DECLARASE la nulidad del PARAGRAFO del articulo 11 y del inciso primero del
articulo 17 (modificado por el articulo 1 del Decreto 1622 de 2002) del Decreto 816

de 25 de abril de 2002.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE VICTOR HERNANDO
ALVARADO ARDILA

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ

ALFONSO MARIA VARGAS RINCON LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO
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