PENSION DE JUBILACION DE EXCONGRESISTAS - Reajuste especial.
Porcentaje del 50 por ciento. Pensionados antes de la Ley 4 de 1992 /
PENSION DE JUBILACION DE EXMAGISTRADOS DE LAS ALTAS CORTES -
Reajuste Especial. Reajuste del 50 por ciento. Principio de igualdad. No
aplicacion frente a situaciones diferentes. Reiteracion Jurisprudencial /
PENSION DE JUBILACION DE EXMAGISTRADOS DE ALTAS CORTES -
Aplicacion del reajuste Especial a pensionados antes de la Ley 4 de 1992.
Criterio de Justiciay Equidad

Esta Sala considera que los estudios que sobre reajuste pensional especial
partieron de los articulos 5°, 6° y 7° del Decreto 1359 de 1993 para concluir que
éste debia ascender al 75% de lo devengado por un Congresista al afio 1994, no
se ajustan a la configuracion normativa planteada por el Ejecutivo en el referido
Decreto, pues de conformidad con la distribucion en capitulos efectuada se
concluye que el Decreto en términos generales regula el régimen pensional de los
Congresistas vinculados con posterioridad a la Ley 42 de 1992. De forma
excepcional, y en un capitulo aparte, el Decreto se refirid a una situacion pensional
adquirida por Congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 42 de 1992 y es precisamente la relativa al reajuste especial del articulo
17 ibidem, por lo cual no es preciso hacer extensivas normas aplicables a un
conjunto de servidores a otro grupo de personas cuya situacion, ademas de
consolidada, fue excepcionalmente regulada por una norma especial. En
conclusion, para efectos del reajuste especial de ex Congresistas aplicable a ex
Magistrados, ha de atenerse a lo dispuesto por el articulo 17 del Decreto 1359 de
1993 modificado por el articulo 7° del Decreto 1293 de 1994, esto es, el reajuste
pensional al que tienen derecho por una sola vez los ex Congresistas y ex
Magistrados asciende al 50% del promedio de las pensiones devengadas por los
Congresistas para el afio 1994.Esta interpretacion no sélo atiende al alcance de la
facultad que tenia el Ejecutivo en desarrollo de la Ley Marco de salarios y
prestaciones sino a la diferenciacion existente entre ex Congresistas y ex
Magistrados, por un lado; y, Congresistas y Magistrados, por el otro, lo cual impide
gue sean tratados de forma igual. Asimismo, es preciso resaltar que el reajuste
pensional en referencia no se erige en un reconocimiento pensional diverso del
gue previamente le fue otorgado al beneficiario del mismo sino que, se reitera,
constituye un reajuste especial previsto por el ordenamiento juridico en
consideracion a la desigualdad que surgio entre el monto de las pensiones de los
Congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42
de 1992 y los que lo fueron con posterioridad a ella y que, en atencion a criterios
de justicia y equidad, se hizo extensivo a los ex Magistrados de las Altas Cortes,
tal como ha quedado expuesto en esta providencia.

FUENTE FORMAL: LEY 4 DE 1992 — ARTICULO 17 / DECRETO 1359 DE 1993
— ARTICULO 17 / DECRETO 1293 DE 1994

NOTA DE RELATORIA: Sobre el reajuste especial de exmagistrados de altas
Cortes en un 50 por ciento de lo que devengaba un congresista en el afio 1994,
Consejo de estado, Seccion Segunda, Sala Plena, sentencia de 13 de septiembre
de 2007, Rad. 5433-05, M.P., Jesus Maria Lemos Bustamante.

PENSION DE JUBILACION DE EXMAGISTRADOS DE LAS ALTAS CORTES -
Reajuste Especial. Prescripcion trienal

Teniendo en cuenta la prescripcion trienal de que tratan los articulos 41 del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, las diferencias causadas
en la mesada pensional como consecuencia del reajuste ordenado en el presente



fallo se deben pagar, conforme lo sefial6 el Tribunal, a partir del 23 de marzo de
1998 pues la peticion fue presentada el 23 de marzo de 2001

FUENTE FORMAL: DECRETO 3135 DE 1968 — ARTICULO 41 / DECRETO 1848
DE 1969 — ARTICULO 4

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota, D.C., cuatro (04) de agosto de dos mil diez (2010).
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2001-06120-01(8418-05)
Actor: GUSTAVO SALAZAR TAPIERO

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
partes demandante y demandada contra la Sentencia de 11 de febrero de 2005,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda,
Subseccion B, que accedié parcialmente a las suplicas de la demanda incoada
por Gustavo Salazar Tapiero contra la Caja Nacional de Prevision Social, E.I.C.E.,

Cajanal.

LA DEMANDA

GUSTAVO SALAZAR TAPIERO, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., solicité al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca declarar la nulidad del siguiente acto:

- Del acto ficto negativo consecuencia de la peticion elevada el 23 de marzo
de 2001, por el cual Cajanal le neg6 el reajuste especial de su pensiéon de
jubilacién de tal forma que desde el 1° de enero de 1994 y de manera
vitalicia se nivele frente a las pensiones que devenguen los ex -

Congresistas.



Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del

derecho, solicitd condenar a la parte accionada a:

- Reajustarle la pension que le fue reconocida como ex - Consejero de
Estado, a partir del 1° de enero de 1994, de tal forma que desde ahi y de
manera vitalicia se nivele frente a las pensiones que devenguen los ex —

Congresistas.

- Reconocerle sobre las sumas adeudadas la indexacién con aplicacién del
indice de precios al consumidor certificado por el DANE, de conformidad

con lo establecido en el articulo 178 del C.C.A.

- Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A.

Sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:

Fue pensionado como ex - Consejero de Estado por la Caja Nacional de Prevision
Social mediante la Resolucién No. 6745 del 22 de noviembre de 1973, con

vigencia a partir del 1° de junio de 1973.

En el mes de enero de 1994 el valor de su pension de jubilacion era de
$715.901,82.

Su condiciébn de pensionado como ex — Consejero de Estado no ha sufrido
variacion como consecuencia de reincorporacion al servicio publico en un cargo

distinto que hubiera implicado incremento y reliquidacion de la mesada pensional.

Tradicionalmente, de forma invariable, la Constitucion y la Ley han reconocido
igualdad jerarquica, de trato y dignidad a los Magistrados de las Altas Cortes y a
los miembros del Congreso Nacional y, en virtud de ello, han disfrutado de las

mismas remuneraciones y prestaciones sociales.

La Ley 42 de 1992 orden6 al Gobierno Nacional fijar el régimen salarial y
prestacional para los miembros del Congreso, de la Rama Judicial y del Ministerio
Publico. Con fundamento en dicha ley se expidio el Decreto 1359 de 1993, cuyo
articulo 17 dispuso un reajuste especial para los ex — Congresistas pensionados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la referida Ley Marco.



Bajo el amparo de la misma Ley el Ejecutivo dicté el Decreto No. 0104 de 1994,
con el que omiti6 regular la situacion pensional de los ex — Magistrados
pensionados con anterioridad al 18 de mayo de 1992, generando de esta forma

una desigualdad degradante y un trato discriminatorio.

En consideracion a lo anterior varios ex Magistrados de las Altas Cortes
promovieron accion de tutela encaminada a obtener la proteccion de los derechos
fundamentales de igualdad de trato y no discriminacion. La Corte Constitucional
resolvié favorablemente el amparo solicitado, mediante Sentencia T — 1752 de
2000. El Consejo de Estado también se ha pronunciado sobre el tema en

diferentes providencias.

LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucion Politica de 1991, el preambulo y los articulos 11, 12, 13, 16, 46,
47, 48 y 53.

De la Ley 42 de 1992, los articulos 15, 16 y 17.

Del Decreto 1359 de 1993, los articulos 5°, 6°y 16

Del Decreto 1293 de 1994, el articulo 3°.

Del Decreto 104 de 1994, el articulo 28.

Del Decreto 47 de 1995, el articulo 28.

El demandante consideré que la entidad accionada quebrant6 las disposiciones

referidas, por cuanto:

Histéricamente el legislador le ha dado un trato igual a Magistrados de Altas
Cortes y a Congresistas, por lo cual una disposicion contraria a esta realidad

vulnera principios y derechos constitucionales fundamentales.

En desarrollo del marco fijado por la Ley 42 de 1992 el Ejecutivo ordend un
reajuste especial, por una sola vez, para ex — Congresistas equivalente al 75% del
sueldo que por todo concepto devenguen los Congresistas en ejercicio, situacion
gue no se previd para ex — Magistrados, a pesar, se reitera, de encontrarse en

igualdad de condiciones.



Por lo anterior, Cajanal le vulneré sus derechos, en condicién de ex - Consejero de
Estado, al no haber accedido a reconocerle el reajuste ordenado por la Ley para
ex — Congresistas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Corrido el traslado ordenado por el auto de 12 de octubre de 2001 para que la
Caja Nacional de Prevision Social, E.I.C.E, Cajanal, interviniera como parte
demandada en el presente litigio (Fl. 73), la entidad mediante documento radicado
el 5 de junio de 2002 se opuso a las pretensiones de la demanda, con los

siguientes argumentos (FIs. 80 a 87):

Cajanal se vio avocada a reliquidar la pension del actor tomando en cuenta para el
efecto factores salariales que no fueron objeto de los descuentos legales
destinados a la seguridad social en pensiones, en virtud a un fallo de tutela que
analizé errbneamente la normatividad invocada por el sefior Salazar Tapiero y que

a continuacion se estudiara.

El articulo 17 del Decreto 1359 de 1993 cred un reajuste especial, por una sola
vez, para los Congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 42 de 1992, de tal forma que su mesada pensional no fuera inferior al
50% del monto de la pensidon a que tendrian derecho los Congresistas en el afo
1994.

El Decreto 104 de 1994 desarrollé algunas disposiciones de orden salarial y
prestacional para los funcionarios de la Rama Judicial estableciendo que sus
ingresos en ningun caso podrian ser superiores a los de los miembros del
Congreso. Sin embargo, este régimen Unicamente es aplicable a quienes se
vincularon al servicio con posterioridad a la vigencia del Decreto 903 de 1992.

El actor no puede ser beneficiario del reajuste especial previsto para los
Congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42
de 1992, pues el Decreto 104 de 1994 exigia una vinculacién vigente para el afio
1992 vy, por lo tanto, dicho régimen salarial y prestacional no resulta aplicable a
quienes se hubieren pensionado o desvinculado de la Rama Judicial con
anterioridad a la referida anualidad; asi mismo dicho reajuste no se ordené aplicar
a los ex Magistrados de Altas Cortes razon por la cual no se presenta tampoco
violacién alguna a los derechos adquiridos.



Esta interpretacion no vulnera el derecho a la igualdad, tal como lo alega el actor,
por cuanto la situacion de una persona préoxima a pensionarse es diferente de la

de aquella que ha adquirido su derecho pensional.

Por dltimo, en atencion a la condena proferida en sede de tutela, debera
ordenarse al actor el reintegro de las sumas pagadas en exceso y repetir contra el

juez que ordend la referida decision.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién B,
accedio parcialmente a las suplicas de la demanda en los siguientes términos (fls.
154 a 167):

- Declaro la existencia del acto ficto negativo incoada por el actor; y, declaré
su nulidad;

- Condend a Cajanal a reliquidar la pension del actor de conformidad con lo
establecido en el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993, en un 50% de la
mesada pensional devengada por un Congresista en el afilo 1994; con

efectividad al 23 de marzo de 1998 por prescripcion trienal.

Sustento su decision en los siguientes argumentos:

En desarrollo del articulo 17 de la Ley 42 de 1992, el articulo 17 del Decreto No.
1359 de 1993 consagré el derecho de los Congresistas que se hubieran
pensionado con anterioridad a la vigencia de la Ley 42 de 1992 a un reajuste
especial, de modo que su prestacion no podia ser inferior al 50% de la pensién

gue actualmente devengara un Congresista.

La norma en cita consagra un régimen especial establecido Unicamente para los
Congresistas; no obstante lo anterior, el articulo 28 del Decreto 104 de 1994
determind que las pensiones de jubilacion de los Magistrados de las Altas Cortes
seran reconocidas con los mismos factores salariales y cuantia de los

Congresistas, es decir, nivel6 las pensiones de unos y otros.



El fundamento juridico del beneficio de reajuste pensional estudiado consistio, de
una parte, en la pérdida del valor de la moneda y, consecuencialmente, del poder
adquisitivo de las pensiones de quienes se jubilaron con anterioridad a la Ley 42
de 1992y, de otra, en la necesidad de restablecer de algun modo, en un 50%, su
valor y su poder econémico para que guardase alguna correspondencia con la

condicion de Congresista que anteriormente habia tenido el pensionado.

Por lo tanto, en atencién a que partir de 1994 se aplican los decretos que han
venido estableciendo el régimen pensional para los Magistrados de las Altas
Cortes, teniendo en cuenta los mismos factores salariales de los Congresistas, no
hay razon para que no se aplique a los funcionarios pensionados antes de la
vigencia de la Ley 42 de 1992 el reajuste pensional consagrado en el articulo 17
del Decreto 1359 de 1993. Asi lo sostuvo el Consejo de Estado en fallo del 12 de

octubre de 2000, expediente No. 170 — 00, actor Juan Antonio Benavides.

En estas condiciones, el actor tiene derecho a que la entidad demandada le
reajuste su pension de jubilacién en los términos previstos en el articulo 17 del
Decreto 1359 de 1993, es decir, con el equivalente al 50% del valor de la pension

a gue tenian derecho los congresistas en el afio 1994.

Teniendo en cuenta que en sede administrativa la parte demandante elevo
peticion el 23 de marzo de 2001, se debera reconocer el pago del reajuste
pensional a partir del 23 de marzo de 1998 por prescripcion trienal, conforme a los
articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969.

LOS RECURSOS DE APELACION

Las partes demandante y demandada interpusieron y sustentaron recurso de

apelacion contra la sentencia del a quo, con los siguientes argumentos:

(1) El actor (Fls. 197 a 199):

Contrariamente a lo que sostiene el Tribunal en el asunto sub judice no se
configura la prescripcidon de los derechos, pues esta excepcion no opera de oficio
sino a solicitud de la parte interesada, tal como lo dispone el articulo 2513 del
Caddigo Civil y, Cajanal estando en la obligacion de formularla, no lo hizo en la

oportunidad legal.



De conformidad con la normatividad aplicable, el reajuste de la pension de
jubilaciéon en un porcentaje del 50% de lo que se le hubiera pagado mensualmente
por pensién a un Congresista en el afio 1994, como lo ordeno el a quo, no se
ajusta a derecho; razén por la cual el fallo debe ser modificado con el objeto de
que ordene el reajuste en un porcentaje que no sea inferior al 75% de lo
devengado mensualmente por un Congresista en ejercicio en el afio 1994, con

efectividad al 1° de enero del mismo.

Puntualiz6 el recurrente:

“Con fundamento entonces en las normas citadas, la Corte
Constitucional ha concedido de manera sistematica varias tutelas para
postular la igualdad entre todos los pensionados de los miembros del
Congreso y de las Altas Cortes, sin que importe que se hayan
pensionado antes o después de la vigencia de la Ley 42 de 1992, y
evitando discriminaciones en este sentido. En consecuencia, la Corte
ha establecido la igualdad del monto pensional de todos ellos, al nivel
del 75% de la asignacion actual que por todo concepto recibe un
parlamentario en ejercicio.”.

(i) La demandada (Fls. 173 a 175):

En la sustentacion de su recurso de apelacion el apoderado de la entidad
demandada hace consideraciones que no vienen al caso, que se refieren a una
materia diferente a la debatida en la presente contencion, como es la relativa a la
liquidacion de una pension de jubilacion de la Contraloria General de la Republica,

tal como se evidencia con el siguiente aparte (Fls. 173 a 175):

“En consecuencia la pension correspondiente a un exfuncionarios de la
Contraloria General de la Republica, cuyo estatus se adquiera en
vigencia de la Ley 100 de 1993, se debe liquidar sobre los factores de
salario devengados y consagrados por el Decreto 1158 de 1994, en
concordancia con el inciso 3° del articulo 36 de la ley (sic) de 1993, tal
y como lo hizo la entidad al calcular la cuantia jubilatoria o ingreso base
de liquidacién.”.

INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacién solicit6 modificar la
sentencia apelada en el sentido de sefialar que el reconocimiento del reajuste de



la pension de jubilacion es del 75% de la pensién de un Magistrado de Alta Corte

para el afio 1994 y confirmarla en lo demas (Fls. 258 a 266):

Adujo que de acuerdo con el articulo 17 de la Ley 42 de 1992 y con la sentencia T
— 456 de 1994 de la Corte Constitucional los Congresistas tienen derecho al
reajuste pensional del 75% del ingreso mensual promedio que por todo concepto
devenguen y no del 50% como lo dispuso el a quo; el reajuste comprende a los ex
Congresistas que se pensionaron con anterioridad a la Ley en cita, pues de lo
contrario se estaria desconociendo el principio de igualdad contemplado en el
articulo 13 de la Constitucion Politica; el articulo 28 del Decreto 104 de 1994
amplio el reajuste de la pensién del 75% de los Congresistas a los Magistrados de
las Altas Cortes y sefialé que estos tendrian derecho a la pension computando los

mismos factores salariales y cuantias de los Senadores y Representantes.

Por tal virtud, atendiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es evidente
que si los ex Congresistas tienen derecho al reajuste del 75%, también se hace
extensivo este beneficio a los ex Magistrados de las Altas Cortes, atendiendo el

principio de igualdad contenido en el articulo 13 de la Constitucidn Politica.

Sefalé que, con fundamento en el articulo 164 del C.C.A., se debe aplicar la
prescripcion, tal como lo hizo el a quo, pues no es cierto que el juez administrativo

no pueda declararla de oficio.

Finalmente, la Agencia Fiscal solicitd que no se tuvieran en cuenta los argumentos
expuestos por Cajanal en el recurso de apelacién contra la sentencia de primera

instancia, por cuanto no hacian referencia al caso en estudio.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a

decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El problema juridico por resolver se contrae a determinar la legalidad del acto ficto
negativo, producto de la falta de respuesta a la peticién del 23 de marzo de 2001,
por el cual Cajanal le negé al sefior Gustavo Salazar Tapiero el reajuste especial
de su pension de jubilacion de tal forma que desde el 1° de enero de 1994 y de



manera vitalicia se nivelara frente a las pensiones que devenguen los ex —

Congresistas.

Con el anterior objeto, se precisan los siguientes aspectos de orden factico y
juridico:

Del reconocimiento pensional

- El sefior Gustavo Salazar Tapiero naci6 el 6 de diciembre de 1915 y laboré al
servicio del Estado durante 25 afios, 8 meses y 3 dias. Su dultimo cargo

desempefiado fue el de Consejero de Estado?®.

- Mediante Resolucién No. J — 6745 del 22 de noviembre de 1973, proferida por el
Director de la Seccional Especial de Cundinamarca de la Caja Nacional de
Prevision, se reconocié a favor del actor una pension vitalicia de jubilacion, en
cuantia de $14.520.00, efectiva a partir del 1° de junio de 1973, siempre y cuando
acreditara el retiro definitivo del servicio oficial.

Dicha prestacién, de conformidad con lo establecido en la Ley 62 de 1945 y
concordantes, se calculé en el 75% del promedio mensual de los sueldos
devengados en el Ultimo afio de servicio y se financié mediante la figura de cuota
parte pensional a cargo del Departamento del Huila, la Caja de Prevision Social

del Departamento del Huila y Cajanal (Fls. 41 a 43 del cuaderno No. 2).

- Por Resolucion No. 2755 del 23 de mayo de 1979, proferida por el Subdirector de
Prestaciones Economicas de la entidad demandada, se reliquido la pension,
elevando su cuantia a la suma de $53.269,53, efectiva a partir del 12 de enero de
1979, en atencién a los nuevos tiempos de servicio allegados y a la luz de lo
establecido en el Decreto 546 de 1971 (FIs. 19 a 21 y 111).

De la reclamacion del reajuste pensional

- EI 23 de marzo de 2001 el actor elevé peticibon ante el Subdirector de
Prestaciones Economicas de la Caja Nacional de Prevision en orden a obtener el
reajuste de su pension de jubilacién, a partir del 1° de enero de 1994, de tal forma

gue su valor resulte nivelado desde esa fecha y en adelante, constantemente, mes

! Informacién tomada de la Resolucién No. 2755 del 23 de mayo de 1979, obrante a folios 19 a 21
del expediente.



a mes, con las pensiones de jubilacion que desde entonces han venido

percibiendo los ex — miembros del Congreso de la Republica (Fls. 8 a 17).

- La administraciéon no dio respuesta a la reclamacion del demandante, operando

asi el fendmeno juridico del silencio administrativo negativo.

Del fallo de tutela

- El Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota, mediante providencia de 4 de
abril de 2001, concedi6 como mecanismo transitorio la tutela interpuesta por el
actor y otros ex Magistrados, por violacién a los derechos fundamentales a la
igualdad y a la seguridad social, y ordené a Cajanal reconocerle desde la fecha del
fallo hasta que la justicia contencioso administrativa decida, una pension de
jubilacion no inferior al 75% del ingreso promedio que devenguen los Congresistas

en ejercicio (Fls. 111y 112).

- Por Resolucion No. 010153 de 30 de abril de 2001 el Subdirector General de
Prestaciones Econdémicas de la Caja Nacional de Prevision Social dio
cumplimiento al fallo de tutela y elevé la cuantia de la pension del actor a la suma
de $10.746.632,01, efectiva a partir del 4 de abril de 2001 (FIs. 111 a 114).

- Por Resolucion No. 02761 de 6 de marzo de 2002, previa solicitud del interesado
de 30 de enero de 2002, Cajanal modifico parcialmente la Resolucién No. 010153
en el sentido de fijar la cuantia pensional en $11.221.530,75 (FIs. 106 a 110).

Establecido lo anterior, para efectos de desatar la controversia, se estudiaran
como aspectos juridicos relevantes i) Marco normativo del reajuste pensional
especial aplicable a los Congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 42 de 1992; ii) De la situacion pensional de los Magistrados de
Altas Cortes pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42 de
1992; iii) Del marco jurisprudencial del reajuste especial; iv) Reiteracion

jurisprudencial; y; (v) Del caso concreto

i) Marco normativo del reajuste pensional especial aplicable a los
Congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 42 de 1992



De conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19), literal €) de la
Constitucion Politica, el Congreso expidié la Ley 42 de 1992 por la cual fijo 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.

Dicha ley atendié razones de justicia y equidad, propendiendo por la nivelacion
salarial y prestacional en los distintos sectores de la administracion publica.

Concretamente frente al régimen prestacional de los Congresistas, el articulo 17

de la citada Ley dispuso:

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

PARAGRAFO. La liquidacion de las pensiones, reajustes vy
sustituciones se hara teniendo en cuenta el ultimo ingreso mensual
promedio que por todo concepto devengan los Representantes y
Senadores en la fecha en que se decrete la jubilacion, el reajuste, o la
sustitucién respectiva.”?

Ahora bien, el Gobierno Nacional, en desarrollo de esta disposicion, expidio el
Decreto No. 1359 de 12 de julio de 1993, “por el cual se establece un régimen
especial de pensiones, asi como de reajustes y sustituciones de las mismas

aplicables a los Senadores y Representantes a la Camara.”.

Analizado el texto completo de dicha normatividad se observa que los articulos 1°
a 6° integran el capitulo | “Normas generales”; los articulos 7° a 9° el capitulo Il
“De la pensién vitalicia de jubilacion”; los articulos 10° a 14 el capitulo 11l “Régimen
de la pensién de invalidez”; el articulo 15 el capitulo IV “Régimen de sustitucién
pensional”; los articulos 16 y 17 el capitulo V “Régimen de Reajuste Pensional’; y

los articulos 18 y 19 el capitulo VI “Otras disposiciones”.

Efectuada la anterior precision, entonces, el reajuste pensional especial aplicable

a los Congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia de la

2 Declarado exequible por la Corte Constitucional, Sentencia C-608 de 1999.



Ley 42 de 1992 se encuentra previsto en el articulo 17 del referido Decreto en los
siguientes términos:

“ARTICULO 17. REAJUSTE ESPECIAL. Los Senadores vy
Representantes a la Camara 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
gue su pensién en ningun caso podra ser inferior al 50% de la
pension a que tendrian derecho los actuales Congresistas.

Serd requisito indispensable para que un excongresistas pensionado
pueda obtener el reajuste a que se refiere el presente articulo no
haber variado tal condicion como consecuencia de su reincorporacion
al servicio publico en un cargo distinto al de miembro del Congreso,
que hubiere implicado el incremento y reliquidacién de su mesada
pensional.

Este reajuste surtird efectos fiscales a partir de 1° de enero de 1994.
El Gobierno Nacional incluira las respectivas partidas en el proyecto
de ley anual de presupuesto correspondiente a la vigencia de 1994.”.
Negrilla fuera de texto.

Esta ultima disposicion fue modificada por el articulo 7° del 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 econémicas
de tales servidores publicos”, asi:

“Reajuste especial. 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
serd 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.
El Gobierno nacional incluira las respectivas partidas en el proyecto de
ley anual de Presupuesto correspondiente a la vigencia de 1994".

i) De la situacién pensional de los Magistrados de Altas Cortes pensionados
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 los Magistrados de
Altas Cortes eran beneficiarios del régimen especial de pensiones aplicable a los
empleados y funcionarios de la Rama Judicial contenido en el Decreto 546 de
1971, el cual les permitia, llegando a la edad de 55 afios el hombre y 50 afios la

mujer y 20 afios de servicios, de los cuales por lo menos 10 fueran a la Rama



Judicial o al Ministerio Publico, acceder a una pensién mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al 75% de la asignacibn mensual mas alta devengada

durante el Ultimo afio de servicio®.

Posteriormente, se expidio la Ley 42 de 1992, la cual, en su articulo 15, establecio
a favor de los Magistrados de Altas Cortes, el Procurador General de la Nacion, el
Contralor General de la Republica, el Fiscal General de la Nacion, el Defensor del
Pueblo y el Registrador Nacional del Estado Civil, una prima especial de servicios
cuya sumatoria con los demas conceptos salariales devengados por ellos igualara
a los ingresos percibidos en su totalidad por los miembros del Congreso, sin que
en ningun caso los superara. Es decir que, con la expedicion de la disposicién en
referencia se equipararon los ingresos laborales de los Magistrados de Altas

Cortes con los de los Congresistas.

Si bien es cierto que en principio, por disposicidn expresa de la norma que la
consagro, la prima especial de servicios no tuvo caracter salarial, también lo es
que, en virtud de la sentencia C-681 de 2003, la misma hace parte del ingreso
base de liquidacién pensional de sus beneficiarios?.

Siguiendo la tendencia de equiparar en algunos aspectos el régimen salarial y
prestacional de los Magistrados de Altas Cortes con el de los Congresistas, el
Gobierno Nacional expidié el Decreto No. 104 de 1994, por el cual se dictaron
unas disposiciones en materia salarial y prestacional de la Rama Judicial, del
Ministerio Publico y de la Justicia Penal Militar, el cual, en su articulo 28,
preceptud:

3 Al respecto, mediante la Ley 33 de 1985 “por la cual se dictan algunas medidas en relacion con
las cajas de Previsién y con las prestaciones sociales para el sector publico”, se consagré un
régimen pensional aplicable a los empleados publicos, dejando a salvo, sin embargo, las
situaciones de los empleados que trabajaban en actividades que por su naturaleza justificaran una
excepcion o aquellos que contaran con un régimen especial, articulo 1°, inciso 2° ibidem. Dentro de
este Ultimo evento se encontraban, precisamente, los empleados y funcionarios de la Rama
Judicial, a quienes se les aplicaban las normas contenidas en el Decreto 546 de 1971.

4 La Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad de la expresion “sin caracter salarial” en
consideracion a que la Ley 332 de 1996, cred una situacion de desigualdad entre los funcionarios
previstos por el articulo 14 de la Ley 42 de 1992, (Magistrados de todo orden de los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial y Contencioso Administrativo, Agentes del Ministerio Publico
delegados ante la Rama Judicial y para los Jueces de la Republica, incluidos los Magistrados y
Fiscales del Tribunal Superior Militar, Auditores de Guerra y Jueces de Instruccion Penal Militar,
excepto los que opten por la escala de salarios de la Fiscalia General de la Nacion, con efectos a
partir del primero (lo.) de enero de 1993. Igualmente, los delegados departamentales del
Registrador Nacional del Estado Civil, los Registradores del Distrito Capital y los niveles Directivo y
Asesor de la Registraduria Nacional del Estado Civil) y los del articulo 15 de la misma disposicion
(Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte
Constitucional, del Consejo de Estado, el Procurador General de la Nacién, el Contralor General de
la Republica, el Fiscal General de la Nacién, el Defensor del Pueblo y el Registrador Nacional del
Estado Civil) al establecer que la prestacion en comento haria parte del ingreso base de liquidaciéon
de las pensiones de los primeros pero nada dijo respecto de los segundos.



“A los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la
Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado se les reconoceran las pensiones teniendo en cuenta los
mismos factores salariales y cuantias de los Senadores de la
Republica y Representantes a la Camara en_los términos
establecidos en las normas legales vigentes.”. (Subrayas no son del
texto).

Desde la expedicion del Decreto No. 104 de 1994 hasta la fecha, el Gobierno
Nacional en sucesivos Decretos ha sefialado que a los Magistrados de las Altas
Cortes se les reconoceran las pensiones teniendo en cuenta los mismos factores
salariales y cuantias de los Senadores de la Republica y Representantes a la
Camara, en los términos establecidos en las normas legales vigentes>®.

Hasta aqui entonces, cabe afirmar, que el régimen salarial y prestacional de los
Magistrados de Altas Cortes con posterioridad a la Ley 42 de 1992 es similar al de
los Congresistas que han ejercido el cargo con posterioridad a la misma fecha, por
expresa disposicion legal. Sin embargo, no existe precepto alguno que hubiera
efectuado equiparacién de similar orden frente a los Magistrados y Congresistas
pensionados con anterioridad a la referida Ley Marco, 0 mas concretamente, no
existe disposicion que le haya extendido al primer grupo el reajuste especial
consagrado en el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993, modificado por el articulo

7° del Decreto 1293 de 22 de junio de 1994, para el segundo grupo.

A pesar de lo anterior, en atencién a: (a) la similitud de régimen pensional entre
Magistrados de Altas Cortes y Congresistas con posterioridad a la Ley 42 de 1992;
y, (b) la similitud entre la situacion de disparidad pensional de Magistrados de

Altas Cortes pensionados con anterioridad y con posterioridad a la entrada en

5 A partir de la expedicion del Decreto 47 de 1995 se adiciond un inciso en el sentido de indicar que
los Magistrados de Altas Cortes y a los Procuradores Delegados ante el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia que al 20 de junio de 1994 desempefiaran sus cargos en propiedad
podrian optar por pensionarse cuando reunan los requisitos de edad y tiempo de servicios
sefialados para los Congresistas en el paragrafo del articulo 3° del Decreto 1293 de 1994; esta
disposicion se reprodujo en similares condiciones en los Decretos 34 de 1996 (art.28); 47 de 1997
(art.25); 65 de 1998 (art. 25) y 43 de 1999 (art.25), 2739 de 2000 (art. 25), 1474 de 2001 (art.25),
2724 de 2001 (art.25) y 682 de 2002 (art.25) y el Decreto 3568 de 2003 (art. 25). En Decreto 4171
de 2004 no se consagré una disposicion en similares términos a las anteriores sino que se
mantuvo la disposicidon que desde el afio 1999 traian los referidos decretos en los siguientes
términos: “el monto de las cotizaciones para el Sistema General de Pensiones de los Magistrados y
de los Procuradores Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado que se
encuentren en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, sera el establecido para los
Senadores y Representantes en el literal a) del articulo 6° del Decreto 1293 de 1994 calculado
sobre el ingreso mensual promedio que por todo concepto devenguen los Magistrados, en el
entendido de que el setenta y cinco por ciento (75%) del aporte correspondera al empleador y el
veinticinco por ciento (25%) restante del servidor.”. Esta norma fue reproducida en similares
términos en los decretos que con posterioridad se han expedido, esto es 935 de 2005, 388 de
2006, 617 de 2007, 657 de 2008 y 722 de 2009.



vigencia de la Ley 42 de 1992, por un lado, y las pensiones de los Congresistas
pensionados antes y después de la misma norma, por otro; se impuso una
solucion gque en términos legales y justos permitiera acercar las pensiones de los
ex Magistrados a las de los Magistrados de Altas Cortes, dicha solucién en
atencion a los supuestos (a) y (b), anteriormente referidos, fue permitirle a los ex
Magistrados aspirar al mismo reajuste ordenado legalmente a los ex Congresistas,
por cuanto, se reitera, la cercania entre los regimenes pensionales y la condicién
similar existente entre ex Congresistas y ex Magistrados frente a los Congresistas

y Magistrados, respectivamente, asi lo imponia.

Por lo anterior, tanto en la jurisprudencia de esta Corporacién como en la de la
Corte Constitucional se ha sostenido desde el primer momento que es viable la
aplicacion del reajuste especial de ex Congresistas a ex Magistrados; sin
embargo, han existido criterios oscilantes frente a la determinacién del porcentaje
concreto en que debe reajustarse la prestacion, disparidad que la Seccién
Segunda de esta Corporacién unificd en sentencia de 13 de septiembre de 2007,
radicado interno No. 5433-2005, con ponencia del Doctor Jesus Maria Lemos

Bustamante.

Con el objeto de abordar dicho analisis, esto es, el monto especifico del reajuste
especial a que tienen derecho los ex Magistrados se procede a continuacion a
efectuar el recuento jurisprudencial, para, finalmente, reiterar la posicion de esta

Seccion en cuanto topico en estudio.

iii) Del marco jurisprudencial del reajuste especial

En sus pronunciamientos iniciales frente a la aplicacién del reajuste especial, en
algunos casos de ex Congresistas y en otros de ex Magistrados, la Corte
Constitucional en sentencias T-456 de 1994, T-214 de 1999, entre otras, sostuvo
que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 17 de la Ley 42 de 1992 y 6°
del Decreto 1359 de 1993, el reajuste pensional debia corresponder al 75% de lo
devengado por un Congresista en ejercicio en el afio 1994. Se argument6 también
en favor de dicha tesis, que si las pensiones de Congresistas y Magistrados, estos
altimos por homologacion, no podia ser inferior al 75% de lo devengado por un
Congresista al momento en que se decretara la misma no podia generarse un
trato diferente frente a los ex Congresistas y ex Magistrados, so pena de incurrir

en una conducta discriminatoria.



Posteriormente la Alta Corporaciéon modificé su tesis, no en cuanto al derecho de
los ex Magistrados a acceder al reajuste especial, respecto al porcentaje y base
que debia tenerse en cuenta para efectuar el referido ajuste. Dicha postura fue
adoptada en la sentencia SU-975 de 2003° en la que se expuso, luego de
efectuar un analisis de la situacién diferenciadora de Congresistas pensionados
antes y después de la Ley 42 de 1992 asi como de Magistrados de Altas Cortes
pensionados antes y después de la misma norma, que el reajuste especial al que
tenian derecho los ex Congresistas y ex Magistrados era del 50% de las

pensiones a que tenian derecho los Congresistas para el afio 1994.

En este sentido, la Corte Constitucional sostuvo que, en principio, un factor
temporal, la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992, diferencia la situacion de ex
Congresistas frente a Congresistas; empero, que un factor objetivo, la entrada en
vigencia de la Constitucién Politica de 1991 y con ello de un nuevo régimen de
inhabilidades e incompatibilidades més riguroso, justifica la diferencia de trato
dado a unos y otros, lo cual impide considerar que el reajuste del primer grupo
lleve a una equiparacién absoluta de sus ingresos respecto a los Congresistas. Al
respecto, cabe resaltar el siguiente aparte:

“5.2.1 Como criterio de diferenciacion entre los congresistas a
pensionarse y los congresistas pensionados, el articulo 17 de la Ley 4
de 1992 utiliza el factor temporal: la fecha de vigencia de la ley (18 de
mayo de 1992). A los ex congresistas pensionados antes de tal fecha
los cobijaba el régimen pensional anterior, mientras que a los
congresistas a pensionarse luego de la indicada fecha les era aplicable
el régimen nuevo y mas favorable, todo ello dentro de un mismo
régimen pensional especial cuyos destinatarios son los Senadores y
Representantes a la Camara. Tal criterio de diferenciacion se utiliza
luego, entre otros, en el Decreto 1359 de 1993, mediante el que se
establecio el régimen pensional especial aplicable a quienes tuvieran la
calidad de representantes o senadores a partir de la vigencia de la
referida ley (articulos 1, 5, 6 y 7, Decreto 1359 de 1993).

(...

Ahora bien, al factor temporal subyace en el presente caso otro criterio
de diferenciacion que lo sustenta, consistente en un hecho objetivo: el
cambio constitucional de 1991, particularmente la introduccion de una
nueva incompatibilidad para los congresistas para asegurar su
dedicacion exclusiva a la actividad legislativa, a saber, la prohibicion
expresa —no existente anteriormente— de desempefiar cargo o empleo
publico o privado (articulo 180 numeral 1 CP). La existencia de dicho
factor objetivo para diferenciar en materia pensional entre los ex
congresistas, a quienes no cobijaba la nueva prohibicion constitucional,
y los congresistas, a quienes afecta econémicamente la medida, quedd

& Magistrado Ponente Doctor Manuel José Cepeda Espinosa.



reflejada en los debates constituyentes en materia del régimen de
incompatibilidades:
“En cuanto al régimen de incompatibilidad, su objeto es
naturalmente evitar que en el ejercicio del cargo de Congresistas,
se utilice la investidura para ejercer cuestiones indebidas sobre
otras Ramas del Poder Publico o sobre la comunidad en general;
y se persigue ademas dentro de este régimen el objetivo de crear
las condiciones que garanticen el mejor desempeiio del cargo y
para ello, pues naturalmente es necesario (evitar) que tengan la
posibilidad de acumular funciones, poderes y honores que les
distraiga en el buen desempefio de estas funciones. Este régimen
de incompatibilidad se desarrolla prohibiendo, primero que el
Congresista pueda desarrollar cualquier cargo o empleo publico o
privado (...).""
Este nuevo hecho normativo condujo no sélo a la adopcién de una
cladusula constitucional referida expresamente al reajuste de la
asignacion de los miembros del Congreso (articulo 187 CP), sino a la
posterior reforma legal (Ley 4 de 1992) en la que se amplié la
compensacion reconocida a los Congresistas por la imposibilidad de
ejercer otras actividades diferentes a las propias del cargo al &mbito de
sus prestaciones sociales. En las deliberaciones constituyentes se
justificé dicho trato especial en lo siguiente:
“(...) en la medida en que se vuelvan mas severas las
inhabilidades e incompatibilidades tenemos que como
contraprestacion fijar a los parlamentarios un sueldo con el cual
puedan vivir honorablemente. Yo considero que cuando estamos
hablando de esto no estamos hablando de que reciban, como diria
el Cbdigo Civil, alimentos necesarios para que no mueran de
hambre, sino alimentos congruos para que vivan de acuerdo con
su status y el status del congresista tiene que ser un status
respetable.”®
“Nosotros no podemos hacer ninguna otra actividad, sino
dedicarnos a la labor de reforma de la Constitucién, de suerte que
un congresista del futuro tendra que ser exactamente lo mismo,
una persona dedicada full time a su actividad congregacional, y no
podra desempefar ninguna otra profesion en forma permanente y
remunerada, lo cual no quiere decir, que si un médico por ejemplo,
que es congresista, en un momento determinado debe atender de
urgencia a un paciente (...)".
(...)
“Desde luego que esto significa que la remuneracion de los
congresistas tiene que ser una remuneracion digna y aceptable, no
puede seguir siendo la remuneracion actual, que en eso el pais se ha
venido equivocando grandemente, el sueldo de los congresistas no es
un sueldo exorbitante, ni desmedido, porque maxime si tenemos en
cuenta que los congresistas de provincia, con lo que ganan
actualmente, no puede mantenerse dignamente en Bogota, eso es una
realidad; de tal manera que habria que pensar que al mismo tiempo
gue se prohibe el ejercicio de otra actividad distinta a la de congresista,
el problema de la remuneracion si tiene que ser seriamente explicito sin
moralismos, sin concepciones un poco gasmosas, que considera pues

7 Corte Constitucional, antecedentes articulo 180-182. Asamblea Nacional Constituyente 1991.
Comisién 3, sesion de abril 25 (3425).
8 Corte Constitucional, antecedentes articulo 180-182. Asamblea Nacional Constituyente 1991.
Comisién 3, sesion de abril 29 (3429).



gue este problema no debe ser avocado en una Constituyente, porque
si establecemos un cuadro muy riguroso de incompatibilidades,
también tenemos que ser claros en que el congresista tiene una
remuneracion adecuada a su dignidad, y que en las actuales
condiciones no lo es; desde luego que existen las compensaciones
indebidas, por la via de los auxilios parlamentarios, que es lo que
pretendemos suprimir”.®

En este contexto, el criterio de diferenciacion del factor temporal
adquiere una connotacién diversa a la mera determinacion caprichosa
de una fecha como punto de partida para la vigencia de una reforma
pensional.”.

La decision de la Corte Constitucional adoptada en la Sentencia SU-975 de 2003,
partié del supuesto segun el cual el articulo 17 de la Ley 42 de 1992 no reguld
expresamente el porcentaje del reajuste especial, razon por la cual, el Ejecutivo en
ejercicio de su facultad reguladora lo podia establecer en el Decreto que lo
desarrollara, tal como lo hizo en el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993. Dicha
situacién, concluyé la Corte Constitucional, no vulnera el derecho a la igualdad
entre los referidos grupos de ex Congresistas y Congresistas, por un lado, y ex
Magistrados y Magistrados, por otro, en atencion a las circunstancias objetivas
que exigian dar un trato desigual a grupos ubicados en situaciones diferentes. Al
respecto, adujo la Corporacion:

“Cuando el Gobierno Nacional, es decir, el drgano constitucionalmente
competente para desarrollar la ley marco sobre las pensiones dentro
del régimen especial de los congresistas, constato la existencia de una
desproporcion entre un grupo de pensionados antes de la Ley 4 de
1992 (los ex congresistas) y un grupo de pensionados después de su
vigencia (los congresistas), ambos dentro del mismo régimen especial,
decidié que la desproporcidn se superaba si se reconocia en ese
momento un reajuste especial de la pension de un grupo de forma que
ésta no fuera inferior al 50% de la pension del otro grupo. En otras
palabras, el procedimiento, para superar la desproporcion, aplicado por
el organo constitucionalmente competente para configurar los
regimenes pensionales fue el siguiente: a) Tomar la pension recibida
por el grupo mas beneficiado —los actuales congresistas—, b) comparar
dicha pensién con la recibida por el grupo menos beneficiado en ese
momento —afio 1993—, c¢) ordenar que, en caso de que la diferencia
entre ambas pensiones sea superior al 50% de la pensién mayor, se
efectle un reajuste especial por una sola vez. Dicho reajuste especial
consiste en elevar la mesada pensional en la suma que sea necesaria
hasta que ésta alcance el 50% de la pension del grupo mas favorecido,
lo cual se efectlia caso por caso.”.

Ahora bien, el Consejo de Estado, también ha sostenido diversas tesis en relacion

con el incremento a que tienen derecho los ex Magistrados de las Altas Cortes

9 Corte Constitucional, antecedentes articulo 180-182. Asamblea Nacional Constituyente 1991.
Comisién 3, sesion de abril 29 (3429).



pensionados antes de la vigencia de la Ley 42 de 1992. Especificamente la
Subseccion A de esta Corporacion considerd que se les debia liquidar la pensién
conforme a lo dispuesto en los articulos 17 de la Ley 42 de 1992 y 5°, 6°y 7° del
Decreto No. 1359 de 19939 con base en el 75% de los factores salariales
devengados por los Congresistas en ejercicio; mientras que la Subseccion B,
desde la primera sentencia dictada sobre este topico, con ponencia del Magistrado
Carlos Arturo Orjuela Goéngora, sefial6 que estos ex funcionarios sélo tenian
derecho al incremento previsto en el articulo 17 del Decreto No. 1359 de 19931%,
esto es, “el 50% de la mesada pensional devengada por un Congresista en el afio
1994",

Frente a las mencionadas diferencias interpretativas la Sala Plena de esta
Seccidon, mediante Sentencia de 13 de septiembre de 2007, radicado interno No.
5433-2005%?, unificé la postura de la Seccion, en el sentido de establecer que el
reajuste al que tenian derecho los ex Magistrados era del 50% de la pension de un
Congresista al afio 1994, teniendo en cuenta, entre otras, la siguiente

consideracion:

“El reajuste de la mesada pensional previsto en el articulo 17 del
Decreto 1359 de 1993 para los Senadores y Representantes que se
hubieren pensionado con anterioridad a la vigencia de la Ley 42 de
1992 se origin6é en razones de equidad y justicia respecto de aquellos
pensionados cuya mesada se habia desactualizado, en comparacion
con la pension de jubilacion de los actuales congresistas. En el mismo
sentido, no aplicar dicha normatividad a los ex-Magistrados de las Altas
Cortes, y en este caso a los Ex — Procuradores Delegados antes estas
corporaciones, no obstante la identidad en materia salarial y
prestacional de tales servidores, se traduce en un tratamiento
discriminatorio e injustificado, contrario no sélo a las previsiones de la
Ley 42 de 1992 sino al derecho fundamental reconocido en el articulo

10 ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda - Subseccién
A, sentencia del 3 de agosto de 2006, Expediente No. 250002325000200103890 01 (7144-2005),
Actora: Rosa Guzman de Garcia, C.P. doctor Alberto Arango Mantilla.

11 Ver entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda -
Subseccion B, sentencia de 12 de octubre de 2000, Expediente No. 1407 (821-2000),
Demandante: José Enrique Arboleda Valencia, C.P. doctor Carlos Arturo Orjuela Gongora, en la
que se concluyd: “En este orden de ideas, se declarara la nulidad de los actos acusados y a titulo
de restablecimiento del derecho se condenard a la entidad demandada a reajustar la pension de
jubilacién del Ex — Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Dr. JOSE ENRIQUE ARBOLEDA
VALENCIA, en los términos previstos en el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993, a la diferencia
que resulte entre el 50% de lo que se hubiese pagado mensualmente a un Congresista por
concepto de su mesada pensional y lo percibido por el demandante, desde el 1° de enero de 1.994
en adelante.”. En idéntico sentido ver sentencia de la misma fecha, Seccion Segunda, Subseccion
B, C.P. doctor Alejandro Ordofiez Maldonado, radiado ndmero 170-00, actor: Juan Antonio
Benavides P.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. doctor Jes(s
Maria Lemos Bustamante, sentencia de 13 de septiembre de 2007, Expediente No.
250002325000200107765-01(5433-05), Actor: Alberto Hernandez Mora.



13 de la Carta Politica, y, por ello, esta norma resulta aplicable como se
ha venido haciendo de tiempo atrés.”.

En la referida providencia se aplicé el articulo 17 del Decreto No. 1359 de 1993,
en lugar de los articulados que reglamentaron el régimen pensional de los
Congresistas en ejercicio, extendido a los Magistrados en ejercicio, por considerar
que esta norma era suficiente para restablecer la situacion de inequidad existente

y, por ello, ordend reajustar la pensién del demandante, “... hasta alcanzar el 50%

de la pensién que devengaba un Congresista en el afio 1994". (Negrilla y subraya

fuera de texto).
Bajo el anterior marco normativo y jurisprudencial a continuacion la Sala procede a
reiterar la postura ya fijada en la sentencia mencionada, por las precisas razones

gue se expondran.

iv) Reiteracién jurisprudencial

El articulo 17 de la Ley 42 de 1992 fij6 los criterios a los cuales debia sujetarse el
Gobierno Nacional para regular el régimen pensional de los Congresistas. Para
efectos ilustrativos se transcribira nuevamente la norma y se analizara a la luz de
la potestad que le fue concedida al Gobierno Nacional en cuanto a la configuracion
de un reajuste especial para los pensionados pertenecientes a este grupo con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley Marco, asi:

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

PARAGRAFO. La liquidacion de las pensiones, reajustes vy
sustituciones se hara teniendo en cuenta el ultimo ingreso mensual
promedio que por todo concepto devengan los Representantes y
Senadores en la fecha en que se decrete la jubilacion, el reajuste, o la
sustitucion respectiva.”'® Negrilla fuera de texto.

Respecto de esta norma cabe resaltar que el legislador al hacer referencia a
“aquellas y estas” restringié la potestad del Gobierno Nacional frente al porcentaje
en que deberian ser otorgadas las pensiones y sustituciones de Congresistas,
al indicar que no podian ser reconocidas en un porcentaje inferior al 75%; sin

embargo, esta limitante no fue impuesta frente al régimen de reajustes, por lo

13 Declarado exequible por la Corte Constitucional, Sentencia C-608 de 1999.



cual, es valido afirmar que en este campo el Gobierno era el encargado de fijarlo,
potestad que, en todo caso, debia atender a los mandatos constitucionales y

legales aplicables.

Dicha potestad la ejercio el Gobierno Nacional a través del articulo 17 del Decreto
1359 de 1993 modificado por el articulo 7° del Decreto 1293 de 1994, del cual se
puede inferir que:

(1) El reajuste pensional opera por una sola vez;

(i) Exige haber obtenido una mesada pensional con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 ostentando la condicién de
Congresista; vy,

(i)  Busca nivelar la pension de los ex Congresistas a la de los Congresistas
amparados por la Ley 42 de 1992, al 50% del promedio de las pensiones

devengadas por los segundos para el afio 1994.

Este desarrollo normativo no se opone ni a la Constitucion ni a la Ley Marco por

cuanto:

- Se reitera, que el Ejecutivo Nacional en cuanto al porcentaje al que
ascenderia el reajuste no se encontraba sujeto a norma especifica que lo

cuantificara en la Ley Marco; vy,

- El porcentaje del reajuste fijado en el 50% del promedio de las pensiones
de los Congresistas amparados por la Ley 42 de 1992 para el afio 1994 es
razonable para los fines buscados por la norma y no vulnera el derecho a la
igualdad de los ex Congresistas frente a los Congresistas, ni el de los ex
Magistrados frente a los Magistrados, pues no estan ubicados en igualdad de

condiciones, veamos:

o] Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 se exigio
para el caso de los Congresistas una dedicacion exclusiva de mayor entidad a la
exigida por la Constitucion Politica de 1886, fue asi como cambid su régimen de
inhabilidades'* e incompatibilidades!® haciéndolo mas riguroso, lo cual determiné

la necesidad de elevar sus salarios y prestaciones.

14 De conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la Ley 52 de 1992, por inhabilidad se
entiende: "(...) todo acto o situacién que invalida la eleccién de Congresista o impide serlo.”.



En efecto, al comparar los articulos 108 a 112 de la Constitucion Politica de 1886
con los articulos 179 a 181 de la Constitucion Politica de 1991, concernientes a las

inhabilidades e incompatibilidades de los Congresistas, se observa lo siguiente?®:

Constitucién Politica de 1886

Constituciéon Politica de 1991

* De conformidad con el articulo 108
no podrian ser elegidos Congresistas:

a) El Presidente de la Republica, los
Ministros y Viceministros del Despacho,
los Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado, el
Contralor General de la Republica, el
Procurador General de la Nacion, los
Jefes de Departamentos Administrativos y
el Registrador Nacional del Estado
Civil dentro del afo siguiente de haber
cesado en el ejercicio de sus
funciones.

b) Los Gobernadores, Alcaldes de
Capitales de Departamento o ciudades
con méas de 300.000 habitantes,
Contralores Departamentales y Secretarios
de Gobernacion dentro del afio
siguiente de haber cesado en el
ejercicio de sus funciones.

c) Cualquier otro funcionario que
dentro de los 6 meses anteriores a la
eleccion haya ejercido jurisdiccidon o
autoridad civil, politica o militar, en la
circunscripcion electoral respectiva.

* Ademds, dentro del mismo periodo
constitucional, nadie podria ser
elegido Senador y Representante, ni
elegido por mas de una
circunscripcion  electoral para los
mismos cargos. La infraccion a esta
disposicion viciaba de nulidad ambas
elecciones.

De acuerdo con el articulo 179 no
pueden ser elegidos congresistas:

a) Quienes hayan sido condenados en
cualquier época por sentencia judicial,
a pena privativa de la libertad, excepto
por delitos politicos o culposos.

b) Quienes hubieren ejercido, como
empleados publicos, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa
o militar, dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de la eleccion.

c) Quienes hayan intervenido en
gestion de negocios ante entidades
publicas, o en la celebracion de
contratos con ellas en interés propio, 0
en el de terceros, o hayan sido
representantes legales de entidades
gue administren tributos o contribuciones
parafiscales, dentro de los seis meses
anteriores a la fecha de la eleccion.

d) Quienes hayan perdido Ila
investidura de congresista.

e) Quienes tengan vinculos por
matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad,
0 Unico civil, con funcionarios que
ejerzan autoridad civil o politica.

f) Quienes estén vinculados entre si
por matrimonio, o union permanente,
0 parentesco dentro del tercer grado
de consanguinidad, segundo de
afinidad, o primero civil, y se inscriban
por el mismo partido, movimiento o

15 De conformidad con lo establecido en el articulo 281 de la Ley 5* de 1992, por
incompatibilidades se entiende: “(...) todos los actos que no pueden realizar o ejecutar los
Congresistas durante el periodo de ejercicio de la funcién.”.

16 En este punto cabe precisar que el andlisis que se efectlla en esta providencia parte y se limita a
las causales expresamente contenidas en la Constitucién Politica de 1991, lo cual permite
encontrar, de plano, una marcada diferencia entre el régimen que sobre el mismo tdpico se
estructurd bajo la égida de la Constitucién Politica de 1886.



grupo para eleccion de cargos, o de
miembros de corporaciones publicas
gue deban realizarse en la misma
fecha.

g) Quienes tengan doble nacionalidad,
exceptuando los colombianos por
nacimiento.

Con fundamento en los articulos 109 a
111:

a) El Presidente de la Republica no
podia conferir empleo a los Senadores
y Representantes principales durante
el periodo de las funciones de éstos ni
a los suplentes cuando estuvieren
ejerciendo el cargo, con excepcion de
los Ministros y Viceministros del
Despacho, Jefe Administrativo, Gobemador,
Alcalde de Bogota, Agente Diplomatico y
Jefe Militar en tiempo de guerra. La
aceptacion de cualquiera de aquellos
empleos producia la  vacante
transitoria por el tiempo que se
desempeniare el cargo.

b) Los Senadores y Representantes
Principales, desde el momento de su
eleccion y hasta el vencimiento del
periodo constitucional para el cual
fueron elegidos:

b.1) No podrian celebrar por si ni por
interpuesta persona contratos con la
administracion publica;

b.2) Tenian prohibido gestionar en
nombre propio 0 ajeno negocios que
tuvieran relacion con el Gobierno de la

Nacion, los Departamentos, las
Intendencias, las Comisarias o los
Municipios. Tampoco podian ser
apoderados 0 gestores ante las

entidades oficiales o descentralizadas.

c) No podian ser elegidos miembros
del Congreso los ciudadanos que a
tiempo de la eleccion, o dentro de los
6 meses anteriores a ella, estuvieren
interviniendo o hubieren intervenido
en la gestion de negocios con el
Gobierno, en su propio interés o en el
de terceros distintos de las entidades
0 instituciones oficiales.

De conformidad con el articulo 180, a
los Congresistas les esta prohibido:

a) Desempenar
publico o privado.

cargo o empleo

b) Gestionar, en nombre propio o0
ajeno, asuntos ante las entidades
publicas o ante las personas que
administren tributos, ser apoderados
ante las mismas, celebrar con ellas,
por si o por interpuesta persona,
contrato alguno.

c) Ser miembro de juntas o consejos
directivos de entidades oficiales
descentralizadas de cualquier nivel o

de instituciones que administren
tributos.
d) Celebrar contratos o realizar

gestiones con personas naturales o
juridicas de derecho privado que
administren, manejen 0 inviertan
fondos publicos o sean contratistas
del Estado o reciban donaciones de
éste. Se exceptia la adquisicion de
bienes o servicios que se ofrecen a
los ciudadanos en igualdad de
condiciones.

Ademas, se exceptla del régimen de
incompatibilidades el ejercicio de la
catedra universitaria.

También se previé que el funcionario
gue contraviniera dichas prohibiciones
nombrando a un Congresista para un
empleo o cargo o celebrara con él un
contrato 0 aceptara que su actuacion
como gestor en nombre propio o de
terceros, incurriria en causal de mala
conducta.

El articulo 112 dispuso que las
incompatibilidades establecidas por la

El articulo 181 establece que las
incompatibilidades de los congresistas




Constitucion y las leyes para los
Congresistas tendrian vigencia
durante el periodo constitucional
respectivo. En caso de renuncia, las
incompatibilidades se mantendrian por
un afio después de su aceptacion, si
faltara un lapso mayor para el
vencimiento del periodo.

tendran vigencia durante el periodo
constitucional respectivo. En caso de
renuncia, se mantendran durante el
afio siguiente a su aceptacion, si el
lapso que faltare para el vencimiento
del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo,
guedara sometido al mismo régimen de

inhabilidades e incompatibilidades a
partir de su posesion.

Del anterior cuadro comparativo se observa que en la Constitucion Politica de
1886 existian normas que sometian a los Congresistas a un régimen de
inhabilidades e incompatibilidades que constituian un parametro de conducta en el
desemperio del cargo al igual que un limite en el ejercicio de sus funciones. Sin
embargo, con la promulgacién de la Constitucion Politica de 1991 este régimen se
hizo més riguroso, pues se introdujeron nuevas prohibiciones encaminadas a
consolidar una rama legislativa independiente y dedicada exclusivamente a la
labor encomendada, especialmente a la expedicion de disposiciones que permitan
efectivizar los principios, valores y normas consagrados en la Carta, permitiendo
mantener un orden econémico, politico y social justo.

La anterior afirmacion se fundamenta en las discusiones que se dieron en el seno
de la Asamblea Constituyente, mediante la cuales se enfatiz6 en la necesidad de
realizar reformas tendientes a obtener una mayor autonomia de esta rama frente a
las demas ramas y organismos del Estado, evitando asi injerencias que
impidieran el adecuado desempefio de las funciones asignadas al Congreso como
representante de la voluntad e interés general. En este sentido, en la Gaceta

Constitucional No. 4, se expreso:

“Hoy el Congreso no es libre frente al Ejecutivo, lo que limita en la
practica el derecho ciudadano a convertirse en oposicion al Gobierno.
No basta consagrar este derecho; es necesario liberar al érgano de
control politico, rompiendo las cadenas que lo atan al Gobierno y que
potencialmente lo someten a su voluntad.”.

de mas introducidos  al de

incompatibilidades de los Congresistas fue el relativo a la imposibilidad de

Uno los cambios importantes régimen
desempeiiar cargo o empleo publico o privado mientras ostentaran su investidura,
ello con el fin de garantizar una dedicacion exclusiva a la funcion legislativa que
les fue encomendada y evitar la utilizacion del poder inherente a su cargo con

fines distintos al interés general y a las funciones otorgadas al Congreso y a cada



una de sus Camaras?'’. Al respecto en la Gaceta Constitucional No. 51 se precis6
lo siguiente:

“2. INCOMPATIBILIDADES:

2.1. OBJETO: Asegurar que el congresista no utilice su poder sobre las
otras ramas del poder publico y sobre la comunidad en general para
obtener privilegios y crear condiciones para el mejor desempefio del
cargo y para prevenir las acumulaciones de honores o poderes.

2.2. Planteamiento General: La condicion de parlamentario da a las
personas que la ostentan, una excepcional capacidad de influencia
sobre quienes manejan dineros del Estado y en general sobre quienes
deciden los asuntos publicos, que establece condiciones inequitativas
de competencia con el comun de las gentes amén que puede llevar a la
corrupcion general del sector publico, porque la rama del poder que
debe ser en ultima la responsable de la fiscalizacién, se compromete
con los sujetos de esa fiscalizacion.

Por otra parte el congresista debe ser alguien que dedique de manera
real su plena capacidad de produccién intelectual y su tiempo o a las
labores del parlamento.

(..)

17 Al respecto, en la Sentencia C-134 de 1999, la Corte Constitucional expreso: “Asi las cosas, el
Constituyente del 91, consagré expresamente en el articulo 180-1 la prohibicién a los Congresistas
de “Desempefiar cargo publico o privado”, y en general para los servidores publicos, preceptuo en
el articulo 128 que “Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir
mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las
que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.”.

(...)

Asi pues, en el caso concreto de los congresistas, las incompatibilidades constituyen una pieza
fundamental dentro del ordenamiento de la Rama Legislativa, pues a través de ellas, se establece
con precision la diferencia existente, entre el interés publico, al cual sirve el congresista, y su
interés privado o personal. Por ello, el Constituyente de 1991, en su sabiduria, consagro la
prohibicién contenida en el articulo 180-1.

En este sentido, es pertinente citar nuevamente el Informe-Ponencia para primer debate en la
plenaria de la Asamblea Constituyente, en el cual se manifestd lo siguiente, “La condicién de
parlamentario da a las personas que la ostentan una excepcional capacidad de influencia sobre
quienes manejan dineros del Estado y en general sobre quienes deciden los asuntos publicos, que
establece condiciones inequitativas de competencia con el comdn de las gentes amen que puede
llevar a la corrupcion general del sector publico, porque la rama del poder que debe ser en Ultimas
la responsable de la fiscalizacién, se compromete con los sujetos de esa fiscalizacion.

Por otra parte, el congresista debe ser alguien que dedique de manera real su plena capacidad de

produccién intelectual y su tiempo a las labores del parlamento”.

A su turno, en la Sentencia SU-1159 de 2003, la Corte Constitucional preciso: “(...)En Colombia la
independencia parlamentaria es un valor constitucional en si mismo y la prevalencia de intereses
publicos sobre intereses particulares es un principio que orienta la actividad parlamentaria. Si bien
el constituyente admitid que los congresistas, en ocasiones, defiendan intereses especificos, el
articulo 133 de la Constitucidn Politica, en consonancia con la definicion del Estado como una
Republica (articulo 1°, C.P.), demanda una actitud republicana de parte de los congresistas al
sefialar que los miembros de cuerpos colegiados de eleccion directa representan al pueblo, y
deberan actuar consultando la justicia y el bien comdn y que el elegido es responsable ante la
sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura.
()

6.2.2. Las incompatibilidades de los congresistas, segun la ley, son “todos los actos que no pueden
realizar o ejecutar los Congresistas durante el periodo de ejercicio de la funcién” (Ley 52 de 1992,
articulo 281). En varias ocasiones la jurisprudencia constitucional se ha ocupado de precisar cudl
es el sentido y alcance que tiene esta institucién juridica, dentro del orden constitucional
establecido por la Carta Politica. Al hacerlo, se ha procurado evidenciar la importancia politica que
ésta tiene dentro de una democracia, en razén a que debe garantizar que el desempefio de la
funcion legislativa sea libre, autbnomo e imparcial. (...).




2.3.3 El posible trafico de influencias que permitiria la investidura
parlamentaria, obliga a prohibir también el desempefio de cualquier
otro cargo o empleo publico o privado (...).".

La anterior postura se reiteré en la Gaceta Constitucional No. 79 en los siguientes

términos:

"5.2 incompatibilidades en el ejercicio del cargo. Para este capitulo se
contempld la necesidad de asegurar que el congresista no utilice su
poder o influencia sobre otras ramas del sector publico o sobre la
comunidad en general para obtener privilegios (trafico de influencias).
Ademas se considerd la busqueda de mecanismos que aseguren la
dedicacion y eficiencia del parlamentario en la labor legislativa.
También la inconveniencia de permitir que acumule un miembro del
congreso mas de un cargo de eleccion popular o desempefie otras
funciones oficiales, salvo misiones especificas y transitorias.”.

Por su parte, en lo que concierne a los cambios introducidos al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los Congresistas, la Corte Constitucional, en
Sentencia C-349 de 4 de agosto de 1994, M.P. doctor José Gregorio Hernandez

Galindo,expreso:

“Uno de los propdsitos primordiales de la tarea emprendida por la
Asamblea Nacional Constituyente consisti6 en fortalecer la Rama
Legislativa del Poder Publico, restituyendo al Congreso su prestigio,
devolviéndole atribuciones que habia perdido y consagrando un exigente
estatuto aplicable a los congresistas, en el cual se fijaran con claridad las
reglas conforme a las cuales deben ellos ejercer las delicadas funciones
gue la Constitucion les encomienda.

Fue asi como se plantearon y debatieron nuevas normas relacionadas con
las inhabilidades para la eleccion, las incompatibilidades en el ejercicio del
cargo, los conflictos de intereses, la inmunidad y la inviolabilidad de los
congresistas, la pérdida de la investidura y las prohibiciones al Congreso
(Cfr. Informe - Ponencia para primer debate en plenaria. Constituyentes
Alvaro Echeverry Uruburu, Hernando Yepes Arcila, Alfonso Palacio
Rudas, Luis Guillermo Nieto Roa y Arturo Mejia Borda. Gaceta
Constitucional No. 79, miércoles 22 de mayo, 1991. Pags. 2 y siguientes).
(...)

Como puede observarse, aunque, como surge de la regulacion vigente ya
resaltada, la Constitucion Politica de 1991 es mucho mas estricta en la
materia, no puede afirmarse que la Carta de 1886 y sus reformas
hubiesen sido permisivas o0 laxas en la consagracion de
incompatibilidades para los congresistas.”.

Posteriormente, en diversas providencias, la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado han expresado que el objetivo principal del Constituyente de 1991 respecto
a la Rama Legislativa del poder publico consistié en fortalecer su transparencia y

credibilidad, como parte imprescindible en la consecucion de los ideales de un



Estado Social de Derecho. En este sentido cabe resaltar las siguientes

providencias:

- Corte Constitucional, Sentencia C-134 de 3 de marzo de 1999, M.P. doctor

Alfredo Beltran Sierra:

“La Constitucion Politica de 1991, consagroé las bases esenciales de la
funcidn legislativa, precisando las condiciones de elegibilidad, asi como
el régimen de inhabilidades, incompatibilidades e incapacidades, etc.,
tendientes todas estas instituciones, a asegurar la dignidad, la
capacidad y la independencia de los Congresistas en el ejercicio de sus
funciones.

Fue este uno de los propésitos fundamentales de los miembros de la
Asamblea Nacional Constituyente, los cuales obedeciendo al clamor
del pueblo, fortalecieron la Rama Legislativa del Poder Publico, en aras
de devolver al Congreso su prestigio y dignidad, para lo cual
consagraron un exigente estatuto aplicable a los parlamentarios, en el
cual se fijan con precision y claridad las reglas conforme a las cuales
deben cumplir la delicada funcién que la Constitucién les encomienda.
Es asi, como al referirse a las incompatibilidades en el ejercicio del
cargo, los Constituyentes Alvaro Echeverry Uruburo, Hernando Yepes
Arcila, Alfonso Palacio Rudas, Luis Guillermo Nieto Roa y Arturo Mejia
Borda, en la ponencia para primer debate en plenaria, expresaron :
“...para este capitulo se contemplé la necesidad de asegurar que el
congresista no utilice su poder e influencia sobre otras ramas del sector
publico o sobre la comunidad en general para obtener privilegios
(tréfico de influencia). Ademas se consideré6 la blsqueda de
mecanismos que aseguren la dedicacién y eficiencia del parlamentario
en la labor legislativa. También la inconveniencia de permitir que
acumule un miembro del Congreso mas de un cargo de eleccion
popular o desempefie otras funciones oficiales, salvo misiones
especificas y transitorias”. (Gaceta Constitucional No. 79, 22 de mayo
de 1991.).".

- Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; Sentencia de
15 de mayo de 2001; C.P. doctora Ana Margarita Olaya Forero; radicado No. AC-
12300:

“5.2.1.- Régimen de inhabilidades de los Congresistas.

Uno de los propositos del Constituyente de 1991 fue recuperar el
prestigio del Congreso; por ello, con el fin de dignificar la posicion de
congresista y enaltecer sus responsabilidades, consagrd, de manera
celosa, las conductas que le estdn vedadas en su actividad y sefial6 un
severo régimen disciplinario en caso de que incurriera en las conductas
enlistadas como prohibidas. De ahi que la violacion de los deberes,
funciones y responsabilidades inherentes al cargo de congresista, es
sancionada de manera drastica con la pérdida de la investidura.

Fue unéanime el criterio en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente
en sefalar que el régimen de inhabilidades, incompatibilidades vy




conflictos de intereses quedaria incompleto y seria inane si no se
estableciera la pérdida de investidura como condigna sancion.

Respecto del régimen de inhabilidades dijo la Asamblea Nacional
Constituyente en el informe - ponencia para primer debate en la Plenaria
de la Asamblea del 16 de abril de 1991, lo siguiente:

“INHABILIDADES. 1.1. Objeto: evitar que se utilicen los factores de
poder del Estado con fines electorales e impedir que personas
indignas puedan llegar al Congreso.

1.2. Planteamiento general: Ninguna persona con autoridad publica
0 que maneje dineros del Estado puede ser elegido al Congreso (en
general a ninguna corporacion de eleccion popular) sino pasado un
tiempo que prudentemente se considere el minimo necesario para
eliminar la posibilidad de utilizacion de esos factores de poder...”
1.3.- Presupuestos basicos.

1.3.1 Funcionarios del nivel superior de la administracién no
solamente tienen la capacidad de utilizar esos mecanismos de
poder mientras ejercen el cargo sino de montar maquinarias que
subsistan por un largo tiempo después de su retiro. ES necesario,
por tanto, contemplar dicho factor.

1.3.3. En general, la ocupacion de un cargo o empleo en el sector
publico debe ser incompatible con el ejercicio de cualquier actividad
electoral. El régimen de inhabilidades debe contemplar el hecho
de gue la eleccion no es asunto del solo dia electoral sino que
apareja por fuerza actividades previas.

...Conviene, ademas, establecer un tiempo antecedente
durante el cual opera la inhabilidad para evitar que ocurran
sustituciones de ultima hora con las que se pretenda burlar la
inhabilidad, y que la misma candidatura a una Corporacion sirva

para obtener ventajas adicionales en la gestion frente al Gobierno.
«18

Especificamente sobre las inhabilidades electorales, se pronuncio la

Asamblea en la sesion plenaria del 22 de mayo de 1991, asi:
“inhabilidades para la eleccion: es indispensable evitar que se
utilicen los factores de poder del Estado con fines electorales.
Para ello, debe contemplarse que quienes tienen posibilidad
de disponer de recursos oficiales o nombrar empleados o
tienen acceso a otros factores con los que podrian manipular
a los electores, estén impedidos para presentarse como
candidatos a cargos de eleccion popular. El régimen de
inhabilidades debe ademas impedir que personas indignas lleguen
a tales cargos y que se utilice la fuerza electoral de uno para
arrastrar a sus parientes mas cercanos y crear dinastias
electorales...” *°
(Destaca la Sala).”.

18 Gaceta Constitucional No. 51 del 16 de abril de 1991.
19 Gaceta Constitucional No. 79 del 22 de mayo de 1991.



En este orden de ideas constituye una verdad incuestionable, que el constituyente
de 1991 considerd que la importancia de la rama legislativa debia pasar del plano
tedrico al practico, velando porque la misma ejerciera en forma eficiente e
imparcial la funcion que le fue asignada, porque ésta junto con las demas
funciones que desempefian otras ramas y organos posibilitan el cumplimiento de
los fines estatales, por lo cual la falla en uno de los componentes del sistema
impide el funcionamiento integral del mismo, circunstancia que, se insiste, se
pretendi6 evitar fortaleciendo las calidades y la labor de los Congresistas a través

de un régimen de inhabilidades e incompatibilidades mas estricto.

o] Situacioén similar, a la referenciada respecto de los Congresistas, se dio en
el caso de los Magistrados de Altas Cortes a quienes dentro de la vigencia de un
nuevo orden juridico se les otorgd un papel fundamental al interior de la estructura
de un Estado Social de Derecho, circunstancia que ameritd una equiparacion
salarial entre los ingresos percibidos por Magistrados de Altas Cortes y
Congresistas, asi, como, se reitera, del régimen pensional en los términos

referidos en acapites anteriores.

En torno a la importancia de la Rama Judicial al igual que de su funcién de
administrar justicia, asi como también de las necesidades de los Colombianos
referidas al acceso a una justicia pronta, eficiente e imparcial, la Asamblea

Nacional Constituyente expuso lo siguiente:

“En relacion con la Reforma de la Administracion de Justicia hemos
considerado fundamental partir de la base de que se trata del servicio
publico por excelencia y que, en consecuencia, debera ser prestado
Unicamente por el Estado, en forma gratuita.

En primer término, es importante el reconocimiento de la total
independencia de la Rama Jurisdiccional de las demas Ramas del
Poder Publico.

Para ello es absolutamente indispensable darle autonomia en su
funcion primordial de administrar justicia, pero también en cuanto a su
manejo administrativo y presupuestal.

(...)

Por su dependencia de la Rama Ejecutiva, la justicia ha tenido que
someterse a los tramites y vicios burocraticos de ésta y no ha podido
tener un desarrollo propio, eficiente y técnico.”?.

20 Gaceta Constitucional No. 20.



Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, ademas, se
modifico el periodo para el ejercicio del cargo de Magistrados de Altas Cortes, asi

como el mecanismo para su eleccion, asi:

En vigencia de la Constitucion de 1886, luego de la variacion introducida por el
articulo 12 del Plebiscito de 1957, los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
y del Consejo de Estado ejercian sus cargos de manera indefinida, siempre que
observaran buena conducta y no hubieran llegado a la edad de retiro forzoso.
Asimismo, el mecanismo de eleccion, en caso de vacancias, era el de la
cooptacién directa. Al respecto, disponia el articulo 148 de la anterior Carta

Politica:

“La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado seran paritarios.
Los Magistrados de la Corte Suprema y los Consejeros de Estado
permaneceran en sus cargos mientras observen buena conducta y no
hayan llegado a la edad de retiro forzoso.

Las vacantes seran llenadas por la respectiva Corporacion.

(...)".

Por su parte en vigencia de la actual Constitucion Politica, de conformidad con lo
establecido en los articulos 231 y 233, el mecanismo de eleccion de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado es de
cooptacion indirecta, con la participacion del Consejo Superior de la Judicatura; vy,
el periodo del ejercicio del cargo es individual, de 8 afios, sin posibilidad de
reeleccién y permaneciendo en el cargo “mientras observen buena conducta,
tengan rendimiento satisfactorio y no hayan llegado a edad de retiro forzoso"?!. El
mismo periodo aplica para los Magistrados de la Corte Constitucional y del

Consejo Superior de la Judicatura??,

Estas modificaciones dejan entrever el deseo del Constituyente por la consecucion
de una rama judicial independiente, de gran relevancia para la materializacion del
Estado Social de Derecho y, en este sentido, promotora del ingreso de personas
de las mas altas calidades profesionales comprometidas con el ejercicio de la
funcion asignada, situacion que, se reitera, amerit0 la equiparacion salarial que se

dio frente a los Congresistas, a quienes, a su vez, se les incrementaron sus

21 Mediante el Acto Legislativo No. 1 de 1979, articulo 45 por el cual se modific el articulo 149 de
la Constitucién Politica 1886, se consagro la eleccion de Magistrados del Consejo de Estado y de
la Corte Suprema de Justicia por las mismas Corporaciones, de lista enviada por el Consejo
Superior del a Judicatura. Asi mismo se establecid, que el periodo de permanencia en el cargo
seria de 8 afios, sin posibilidad de reeleccién. Sin embargo esta reforma fue declara inexequible.

22 Articulo 254 ibidem.



ingresos por las razones anteriormente referidas, ubicando a las maximas
autoridades de las dos ramas del poder, dentro de sus especificidades,
particularidades y competencias, como las gestoras de la construccion y

consolidaciéon de un nuevo Estado.

Sobre este tépico, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-975 de 2003,

sostuvo:

“La justificacion objetiva del trato diverso en materia pensional dado a
ex magistrados pensionados antes de la Ley 4 de 1992 y a magistrados
gue se pensionaran en vigencia de dicha ley, radica en la decision de
promover ciertos objetivos politicos, como fomentar el acceso a los mas
altos cargos del Estado; promover el retiro de magistrados atraidos por
un régimen pensional mas favorables, etc.”.

o] A su turno, los ex Congresistas y ex Magistrados que a la entrada en
vigencia de la Ley 42 de 1992 eran pensionados, se encontraban amparados por
regimenes pensionales especiales que fijaban sus propias reglas de edad, tiempo

y cuantia para acceder y cuantificar el reconocimiento pensional.

o] A pesar de lo anterior el Congreso, mediante la Ley 42 de 1992, y el
Ejecutivo, a través del Decreto 1359 de 1993, determinaron la necesidad de
disminuir en alguna medida la diferencia generada entre los ex Congresistas y ex
Magistrados pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42 de
1992 respecto de quienes desempeiiaran los mismos cargos con posterioridad a
dicha fecha, a quienes por razones objetivas se les incrementaron sus salarios y

prestaciones.

o] Dicha solucion, sin embargo no exigia una equiparacién absoluta, pues,
se reitera, eran grupos diferenciados, que desempefiaron sus cargos bajo

ordenamientos juridicos diversos.

o] Una solucién contraria, especificamente la planteada en algunos
momentos por la jurisprudencia consistente en reajustar las pensiones de ex
Congresistas y ex Magistrados en un 75% de lo devengado por un Congresista en
ejercicio al afio 1994, implicaria el otorgamiento de un trato igual a grupos que, se
insiste, estan ubicados en situaciones laborales diferenciables. Ademéas que

permitiria liquidar pensiones sobre salarios no devengados y en consecuencia



montos no cotizados al Sistema General de Pensiones, generando con ello un

trato inequitativo.

Por otra parte, se precisa una observacién adicional en cuanto al parametro frente

al cual el Ejecutivo estructuré el porcentaje del reajuste especial, asi:

El articulo 17 de la Ley 42 de 1992 dispuso en su paragrafo que los reajustes
pensionales de los Congresistas se harian teniendo en cuenta lo devengado por
un Congresista en ejercicio, sin embargo, el articulo 17 del Decreto 1359 de
1993 modificado por el articulo 7° del Decreto 1293 de 1994 dispuso que el
reajuste especial en un 50% se haria frente al promedio de las pensiones de los
Congresistas en el afio 1994, determinacion que no vulnera los parametros de la

Ley Marco, por cuanto:

- Al ordenarse el reajuste especial tomando como base el promedio de las
pensiones y no literalmente la asignacién devengada, no implica que éste Ultimo
parametro no sirva de base para la determinacion de reajuste, por cuanto, en
tltimas, la pensién de un Congresista para el afio 1994 se liquida con base en la
asignacion devengada para ese afio por un Congresista en ejercicio, es decir, en
el fondo el reajuste se efectia sobre la asignacion devengada por un Congresista

para el afio 1994.

- Partiendo de este andlisis, entonces, se concluye que el ejecutivo en la
estructuracion del reajuste pensional se ajustd a los pardmetros fijados en la Ley

Marco sin exceder sus facultades en forma alguna.

Finalmente, esta Sala considera que los estudios que sobre reajuste pensional
especial partieron de los articulos 5°, 6° y 7° del Decreto 1359 de 1993 para
concluir que éste debia ascender al 75% de lo devengado por un Congresista al
afio 1994, no se ajustan a la configuracion normativa planteada por el Ejecutivo en
el referido Decreto, pues de conformidad con la distribucién en capitulos efectuada
se concluye que el Decreto en términos generales regula el régimen pensional de
los Congresistas vinculados con posterioridad a la Ley 42 de 1992. De forma
excepcional, y en un capitulo aparte, el Decreto se refirid a una situacion pensional
adquirida por Congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 42 de 1992 y es precisamente la relativa al reajuste especial del articulo

17 ibidem, por lo cual no es preciso hacer extensivas normas aplicables a un



conjunto de servidores a otro grupo de personas cuya situacion, ademas de

consolidada, fue excepcionalmente regulada por una norma especial.

En conclusién, para efectos del reajuste especial de ex Congresistas aplicable a
ex Magistrados, ha de atenerse a lo dispuesto por el articulo 17 del Decreto 1359
de 1993 modificado por el articulo 7° del Decreto 1293 de 1994; esto es, el
reajuste pensional al que tienen derecho por una sola vez los ex Congresistas y ex
Magistrados asciende al 50% del promedio de las pensiones devengadas por los

Congresistas para el afio 1994.

Esta interpretacion no sélo atiende al alcance de la facultad que tenia el Ejecutivo
en desarrollo de la Ley Marco de salarios y prestaciones sino a la diferenciaciéon
existente entre ex Congresistas y ex Magistrados, por un lado; y, Congresistas y

Magistrados, por el otro, lo cual impide que sean tratados de forma igual.

Asimismo, es preciso resaltar que el reajuste pensional en referencia no se erige
en un reconocimiento pensional diverso del que previamente le fue otorgado al
beneficiario del mismo sino que, se reitera, constituye un reajuste especial previsto
por el ordenamiento juridico en consideracién a la desigualdad que surgi6 entre el
monto de las pensiones de los Congresistas pensionados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 y los que lo fueron con posterioridad a
ella 'y que, en atencidn a criterios de justicia y equidad, se hizo extensivo a los ex
Magistrados de las Altas Cortes, tal como ha quedado expuesto en esta

providencia.

(v) Del caso concreto

Tal como se evidencia del andlisis efectuado anteriormente el reajuste especial al
que tienen derecho los ex Magistrados de Altas Cortes pensionados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992, por una sola vez, es el
50% de la pension a que tuviera derecho un Congresista para el afio 1994, tal

como lo ordené el a quo.

Ahora bien, sostiene la parte actora en la sustentacion de su recurso de apelacion
gue no es viable declarar la prescripcion trienal de los valores a reconocer, dado
gue no fue alegada por la Caja Nacional de Previsién, conforme lo exige el articulo
2513 del Cdédigo Civil.



Sobre el particular la Sala comparte lo sostenido por la Agencia Fiscal en su
intervencion en esta instancia, en el sentido de sefalar que de conformidad con el
articulo 164 del C.C.A. la sentencia definitiva puede decidir sobre las excepciones
propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada, sin perjuicio
de la reformatio in pejus.

De esta manera, teniendo en cuenta la prescripcion trienal de que tratan los
articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, las
diferencias causadas en la mesada pensional como consecuencia del reajuste
ordenado en el presente fallo se deben pagar, conforme lo sefialé el Tribunal, a
partir del 23 de marzo de 1998 pues la peticion fue presentada el 23 de marzo de
2001 (folios 8 a 17 del cuaderno principal).

Por las razones que anteceden, el fallo apelado sera confirmado, aclarando que el
pago de las diferencias pensionales por el reajuste concedido se efectuara a partir
del 23 de marzo de 1998 y hasta el 4 de abril de 2001, fecha en la cual, mediante
tutela, se ordeno el pago de la reliquidacion de la pensiéon en un 75% de lo
devengado por un Congresista en ejercicio para el afio 1994. A partir de la
ejecutoria de esta providencia la pensién se continuara pagando bajo las

condiciones de reajuste ordenadas por el a quo, confirmadas en esta instancia.

Por otra parte, debe aclararse que no hay lugar a la devolucién del mayor valor
pagado entre el porcentaje fijado por la accion de tutela proferida por el Juzgado
Octavo Civil del Circuito de Bogota en providencia de 4 de abril de 2001; por
cuanto, conforme al articulo 136 del C.C.A., no hay lugar a recuperar las

prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

Aclaracion final

En escrito que obra a folio 268 y siguientes del cuaderno principal el apoderado
del demandante por la “trascendencia juridica, social y humana de la presente
controversia” solicita remitir el expediente a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de la Corporacion para que lo decida, pues considera que hay
contradictorias interpretaciones de las normas juridicas reguladoras de casos

idénticos al aqui propuesto por parte de la Seccion Segunda.



Con relacién al punto, mediante esta providencia la Sala de Seccién esta

reafirmando la posicion frente al asunto sometido a consideracion.

Finalmente, se ordenara el desglose de los documentos que obran a folios 240 a
256 del cuaderno principal, pues no corresponden al presente proceso.
DECISION

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

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 11 de febrero de 2005, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccién B, que accedio
parcialmente a las pretensiones de la demanda incoada por el sefior Gustavo
Salazar Tapiero contra la Caja Nacional de Prevision, con la siguiente aclaracion

al numeral tercero de la parte resolutiva del fallo:

El pago de las diferencias pensionales por el reajuste concedido se efectuara a
partir del 23 de marzo de 1998 y hasta el 4 de abril de 2001, fecha en la cual,
mediante tutela, se ordend el pago de la reliquidacion de la pension en un 75% de
lo devengado por un Congresista en ejercicio para el ailo 1994. A partir de la
ejecutoria de esta providencia la pension se continuara pagando bajo las
condiciones de reajuste ordenadas por el a quo, confirmadas en esta instancia,
esto es, en un 50% de la mesada pensional devengada por un Congresista en el
ano 1994.

No hay lugar a la devolucion del mayor valor pagado entre el porcentaje fijado por
la accion de tutela proferida por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota en
providencia de 4 de abril de 2001; por cuanto, conforme al articulo 136 del C.C.A.,

no es posible recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

Desglésense los documentos que obran a folios 240 a 256 del cuaderno principal

y alléguense al expediente correspondiente.



Copiese, notifiguese, publiquese en los Anales del Consejo de Estado y
devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Con aclaracion

ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Impedido



PENSION DE JUBILACION DE EXMAGISTRADOS DE ALTAS CORTES -
Reajuste especial porcentaje de 50 por ciento. Principio de favorabilidad. No
aplicacion

Si bien en los fallos emitidos con anterioridad, que recogen la aplicacion del
reajuste pensional con base en el Decreto No. 1359 de 1993, en lo referente a los
miembros del Congreso, prohijé la teoria de que dicho reajuste debia ser del 75%
del valor del salario de referencia, debo manifestar, que acato la decisién
mayoritaria de la Sala, que entiende el alcance de dicho reajuste en un 50%. Lo
anterior no obsta para advertir, que en la hipétesis de duda, por mandato
constitucional, se debe prohijar la situacion mas favorable al trabajador, cuestion
gue al parecer no ha sucedido en esta caso, a cuyo trasluz resulta viable
juridicamente la teoria acogida por la Sala.

ACLARACION DE VOTO
Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2001-06120-01(8418-05)
Actor. GUSTAVO SALAZAR TAPIERO

Si bien en los fallos emitidos con anterioridad, que recogen la aplicacion del
reajuste pensional con base en el Decreto No. 1359 de 1993, en lo referente a los
miembros del Congreso, prohijé la teoria de que dicho reajuste debia ser del 75%
del valor del salario de referencia, debo manifestar, que acato la decisién
mayoritaria de la Sala, que entiende el alcance de dicho reajuste en un 50%.

Lo anterior no obsta para advertir, que en la hipétesis de duda, por mandato
constitucional, se debe prohijar la situacion mas favorable al trabajador, cuestion
que al parecer no ha sucedido en esta caso, a cuyo trasluz resulta viable
juridicamente la teoria acogida por la Sala.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
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