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El sefior Ministro de Salud y Proteccion Social, con fundamento en lo previsto en el
numeral 3° del articulo 237 de la Constitucion Politica, en el numeral 1° del articulo
38 de la Ley 270 de 1996, y en el numeral 1 del articulo 112 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicité a la Sala
emitir concepto sobre la posibilidad del Fondo de Previsién Social del Congreso de
la Republica — Fonprecon de exigir el reintegro de sumas pagadas en exceso por
error en la actualizacion de mesadas pensionales, a pensionados que las recibieron
de buena fe.
l ANTECEDENTES

En el escrito de consulta, el Ministerio de Salud y Seguridad Social sefala que el
articulo 14 de la Ley 33 de 1985', cre6 el Fondo de Prevision Social del Congreso
de la Republica — Fonprecon como un establecimiento publico del orden nacional,
adscrito a dicho ministerio, encargado del reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los Congresistas, de los empleados del Congreso, y de los
empleados del mismo Fondo, entre otras (art. 15).

Indica que el Decreto 2837 de 19862 por el cual se expide el reglamento que fija las
condiciones y términos para el reconocimiento y pago de las prestaciones
economicas de los afiliados a Fonprecon?, en el articulo 3 define que dichos afiliados
son:

' «Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Previsién y con las prestaciones
sociales para el sector pUblico».

2 «Por el cual se expide el reglamento general sobre las condiciones y términos necesarios para el
reconocimiento y efectividad de las prestaciones econémicas a cargo del Fondo de Previsién Social
del Congreso de la Republica».

3 El articulo 62 del decreto 2837 de 1986 establece que a partir del 26 de marzo de 1986
FONPRECON debe atender las prestaciones econémicas de sus afiliados.
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a) Los Parlamentarios que hayan tomado posesién del cargo y los empleados del
Congreso y los empleados del Fondo que presten sus servicios en empleos de
caracter permanente.

b) Los Parlamentarios principales que no se hayan posesionado para los efectos
previstos en los paragrafos 1°y 2°del articulo 7°de la Ley 48 de 1962.

c) Los pensionados cuya mesada deba cancelar el Fondo de Previsiéon Social del
Congreso de la Republica, de conformidad con lo previsto en la Ley 33 de 1985.

Sefala que la Ley 4 de 19924 en el articulo 17 ordené al Gobierno Nacional
establecer un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de estas para los
Representantes y Senadores, las cuales «no podran ser inferiores al 75% del
ingreso mensual promedio que, durante el ultimo afo, y por todo concepto, perciba
el congresista, y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario
minimo legal».

Agrega que en el estudio de constitucionalidad de dicho articulo 17 realizado en
sentencia C-258 de 2013, la Corte Constitucional dispuso: [...]

Segundo.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “durante el ultimo afio y por
todo concepto”, “Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el
salario minimo legal”, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de
1992, asi como la expresion “por todo concepto”’, contenida en su paragrafo.

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

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

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

(iii) Las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL) aplicables a todos los
beneficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36,
inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun el caso.

* «Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales
de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en
el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.
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(iv) Las mesadas correspondientes a pensiones reconocidas de conformidad
con este régimen especial, no podran superar los veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes, a partir del 1° de julio de 2013. (Se
destaca)

Manifiesta que, a partir de Ia interpretacion de la citada sentencia, el Ministerio de
Trabajo, emitié la Circular nim. 10 de 2014 en la que fij6 las reglas con las que se
debia calcular el incremento pensional cada afio a las pensiones causadas en
regimen especial de los congresistas, asi:

1. Labase para aplicar el reajuste del IPC del presente afio es el valor de la pension
que se devengaba con corte a 30 de junio de 2013.

2. Siel valor de la pensién reajustada a partir de dicha base y la aplicacion del IPC
excede los 25 SMMLYV, se ajustara al tope sefialado por la Corte Constitucional.

3. Siel valor de la pension reajustada a partir de dicha base y la aplicacién del IPC
se encuentra por debajo de los 25 SMMLV la pensién correspondera al valor
calculado.

Agrega que dichas reglas fueron reiteradas por el citado ministerio a través de las
circulares anuales: 01 de 2015, 03 de 2016, 01 de 2017, 04 de 2018, 04 de 2019,
001 de 2020, 002 de 2021, 002 de 2022, 0010 de 2023 y 0017 de 2024.

Advierte que con base en la Sentencia C-258 de 2013 y en las circulares del
Ministerio del Trabajo, Fonprecon, debia ajustar de manera periédica las mesadas
pensionales con el IPC a partir del afio 2014, buscando el cumplimiento de la
prohibiciobn de que existieran mesadas pensionales superiores a 25 salarios
minimos legales mensuales vigentes. Sin embargo, por error administrativo
involuntario, dicho Fondo pag6 las mesadas pensionales al tope de los 25 SMMLYV,
ignorando que la actualizacion de la mesada pensional debia ajustarse con el indice
de Precios al Consumidor (IPC), lo cual podria dar un valor inferior al techo
pensional referenciado, como en algunos casos sucedio.

En ese orden de ideas, expone que pensionados recibieron mesadas pensionales
en tope de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando el
ajuste por el IPC daba un valor inferior al tope referenciado, generando mayores
valores pagados a pensionados los cuales los recibieron de buena fe exenta de
culpa, libre de cualquier actuacién de mala fe, dolosa y/o fraudulenta.

Destaca que segun la jurisprudencia Constitucional y del Consejo de Estado el
principio de buena fe debe presidir las actuaciones de los particulares y de los
servidores publicos entendido éste como el comportamiento honesto y leal que
presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y la
confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada Yy que se presume
mientras no obre prueba en contrario.
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Indica que la Ley 1437 de 20115 (CPACA) en el articulo 164 prohibe de demandar
el reintegro de prestaciones pagadas a particulares de buena fe, asi:

ARTICULO 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera
ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

[..]

¢) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parciaimente prestaciones
periédicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a
particulares de buena fe;

Cita jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado® que ha sostenido
de manera pacifica que, en virtud del principio de confianza legitima, cuando se han
recibido de buena fe prestaciones econdémicas producto de un error de la
administracion, no se puede demandar su reintegro, pues el ciudadano entiende
que el acto de la administracién esta sujeto a legalidad y no puede la entidad alegar
su propia culpa para tratar de recuperar el dinero pagado.

En ese sentido, destacd que, segun dicha jurisprudencia la devolucién de las sumas
pagadas por prestaciones peridédicas se condiciona a verificar que hayan mediado
conductas reprochables encaminadas a defraudar a la administracion para obtener
tales reconocimientos, y, si ello no se logra demostrar, no hay lugar a ordenar
reintegro alguno.

Con base en lo expuesto, el ministerio plantea a la Sala la siguiente:

R PREGUNTA
¢Es juridicamente viable que el Fondo de Prevision Social del Congreso de la
Republica exija el reintegro de mayores valores pagados por error de la

administracion en el ajuste de mesadas pensionales -a titulo de prestaciones
periddicas-, a pensionados que recibieron los mismos de buena fe exenta de culpa?

5 «Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativoy.

® Consejo de Estado -Seccién Segunda, Subseccién A, 1 de septiembre de 2014, expediente 25000-
23-25-000-2011-00609-02(3130-13); Consejo de Estado- Seccidn Segunda, 23 de marzo de 2017,
expediente 19001-23-31-000-2012-00251-01 (2036-2015); Consejo de Estado -Seccién Segunda,
26 de noviembre de 2020, expediente 68001-23-33-000-2013-00231-03(1024-16); Consejo de

Estado -Seccién Segunda, Subseccién A, 3 de junio de 2021, expediente 5001-23-33-000-2012-
00385-01(1989-19). .
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lll. CONSIDERACIONES
Problema Juridico

De la pregunta formulada por el ministerio consultante y los antecedentes de la
consulta, se desprende el siguiente problema juridico: ;Puede Fonprecon exigir el
reintegro de las sumas pagadas en exceso por error administrativo en la
actualizacion de mesadas pensionales —prestaciones periédicas— a pensionados
que las recibieron de buena fe y exentos de culpa?

Con el propésito de dar respuesta al problema juridico planteado, la Sala considera
oportuno referirse a las siguientes materias: i) Régimen especial de pensién de
jubilacién de Congresistas. Creacioén y funciones de Fonprecon; ii) Prohibicion de
regimenes pensionales excepcionales y especiales; iii) Prohibicién de recobro de
prestaciones periddicas. Principio de buena fe y confianza legitima vy; iv)
Conclusiones.

Pasa la Sala a desarrollar los temas indicados:

1. Régimen especial de pension de jubilacion de Congresistas. Creacién
y funciones de Fonprecon’

Previo a la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 el régimen pensional de
los congresistas se regulé ab initio por la Ley 48 de 19628, la cual en el articulo 7
sefiald6 expresamente «que los miembros del Congreso y las Asambleas
Departamentales gozaran de las mismas prestaciones e indemnizaciones sociales
consagradas para los servidores publicos en la Ley 62 de 1945 y demas
disposiciones que la adicionen o reformen».

Con posterioridad, el Decreto 1723 de 1964° reglamentario de la Ley 48 ut supra
mencionada, estipuld que la pensién vitalicia de jubilacion de los miembros del

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de Unificacién CE-SUJ2-018- 20, de 8 de octubre
de 2020. Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacion: 11001-03-06-000-2022-00179-00, del 26 de
octubre de 2022; Radicacion: 11001-03-06-000-2009-00070-00(C), del 11 de diciembre de 2009;
Radicacion: 11001-03-06-000-2024-00521-00, del 15 de octubre de 2024; Radicacion 11001-03-06-
000-2024-278-00, del 31 de julio de 2024. Corte Constitucional, Sentencia C-258 de 2013.

% Ley 48 de 1962 «Por la cual se fijan unas asignaciones, se aclara la Ley 172 de 1959, y se dictan
otras disposiciones». Articulo 7 modificado por el articulo 3 de la Ley 77 de 1964 «Por la cual se
hacen unas traslaciones en el Presupuesto de Gastos de la vigencia de 1964 (Ministerio de
Fomento), por $ 94.000.00, y se dictan otras disposiciones» asi: Articulo 3°. Aclarase [sic] el articulo
70 delaLey 48 de 1962, en el sentido de que para la liquidacion del auxilio de cesantia se computara
el tiempo de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 9° de la misma Ley 48 en materia de jubilacién.
% Decreto 1723 de 1964 «Por el cual se reglamenta la Ley 48 de 1962», articulo 2, literal b). Como
se explica mas adelante en el presente concepto, el Acto Legislativo 01 de 2005, que adicion6 el
articulo 48 de la Constitucion Politica, excluyé los regimenes especiales y exceptuados, y establecié
como unico regimen pensional la Ley 100 de 1993.
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Congreso de la Republica estaria constituida por las dos terceras partes de las
asignaciones devengadas en el tltimo afo de servicios o de los ultimos tres arios,
a opcién del beneficiario.

Dos afios después, el articulo 4 de la Ley 42 de 1966 estipul6 que las pensiones se
liquidaran y pagaran tomando como base el 75% del promedio mensual obtenido
en el ultimo afo de servicios.

Con la expedicién de la Constitucién Politica de 1991, el Congreso de la Republica
expidio la Ley 4° de 1992'°, a través de la cual determind los criterios para fijar el
régimen salarial y prestacional entre otros de los Congresistas, y para tal efecto,
otorgd la potestad reglamentaria al gobierno nacional para regular la materia,
sefialando en el art. 17 ibidem asi:

ARTICULO 17. <Articulo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE, apartes tachados
INEXEQUIBLES> EI Gobierno Nacional establecerd un régimen de pensiones,
reajustes y sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores.
Aquéllas y éstas no podran ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio

que durarne—el—u##ne—ane—y—per—tede—eeneepte perCIba el CongreSIsta ~\Lse

PARAGRAFO. La liquidacién de las pensiones, reajustes y sustituciones se hara
teniendo en cuenta el udltimo ingreso mensual promedio que per—tode
econcepte devenguen los Representantes y Senadores en la fecha en que se
decrete la jubilacion, el reajuste, o la sustitucion respectiva.

Los apartes tachados del citado articulo 17 fueron declarados inexequibles por la
sentencia C-258 de 2013 que analizara la Sala mas adelante.

Ahora bien, en cumplimiento de la facultad reglamentaria otorgada por el articulo
17 de la Ley 4 de 1992, el gobierno nacional expidié el Decreto 1359 de 1993'! en
el que establecié integralmente y de manera especial, el régimen de pensiones,
reajustes y sustituciones aplicable a los Senadores y Representantes a la Camara
que, al 18 de mayo de 1992, fecha de entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992,
ostentaran dicha dignidad, y a los que de alli en adelante obtuvieran dicho
privilegio'?.

1% Ley 4° de 1992 «Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar
el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,
de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica».

! «Por el cual se establece un régimen especial de pensiones, asi como de reajustes y sustituciones
de las mismas, aplicable a los Senadores y Representantes a la Camara». El cual empez6 a regir el
12 de julio de 1993.

12 Corte Constitucional T-859 de 2012 y C-258 de 2013.
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Los requisitos -para acceder el régimen especial de jubilacién de congresistas
previsto en el Decreto 1359 de 19933 estan contenidos en los articulos 4 y 7 de
dicha norma y se concretan en:

) encontrarse afiliado al Fondo de Previsién Social del Congreso de la
Republica Fonprecon, entidad pensional del Congreso;

i) haber efectuado o realizado las cotizaciones o aportes respectivos a
dicho fondo; y

iii) haber tomado posesion de su cargo.

El régimen especial de Congresistas rige entonces, a partir del 18 de mayo de 1992,
fecha de vigencia de la Ley 42 de 1992, hasta el 1° de abril de 1994 cuando entr6
en vigor la Ley 100 de 1993 que en el art. 273 determiné que, a partir de su vigencia,
los Congresistas quedaban incorporados a ese régimen general, salvo los
destinatarios de la transicion'4.

Asi, el 23 de diciembre de 1993, entr6 en vigor la Ley 100 de 19935, que creo el
Sistema de Seguridad Social Integral para atender el servicio publico de seguridad
social y garantizar los derechos inherentes al mismo en pensiones, salud, riesgos
profesionales y los servicios sociales complementarios definidos en la misma ley
(articulos 1°, 5° y 8°).6,

En materia pensional creé el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones
que aplica «a todos los habitantes del territorio nacional»'’, pero conserva y respeta
los derechos, servicios y beneficios adquiridos antes de su entrada en vigor, esto
es, antes del 23 de diciembre de 1993, fecha de su publicacién en el Diario Oficial

13 «Por el cual se establece un régimen especial de pensiones, asi como de reajustes y sustituciones
de las mismas, aplicable a los Senadores y Representantes a la Camara»

14 El art. 273 de la Ley 100 de 1993 cuando regul6 el régimen aplicable a los servidores publicos,
determiné que al sistema general de pensiones se «podra incorporar, respetando los derechos
adquiridos, a los servidores publicos, aun a los congresistas», con sujecién a lo dispuesto por el
articulo 36 de dicha ley. Para dar cumplimiento a la incorporacion ordenada en el referido articulo
273, el Gobierno expidi6 el Decreto 691 de 1994, en cuyo literal b) del articulo 140 dispuso que los
servidores publicos del Congreso de la Republica quedaban incorporados al sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993.

'3 Ley 100 de 1993 (diciembre 23) «Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se
dictan otras disposiciones».

'® Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, MP: Maria del Pilar Bahamon, Radicacion:
11001-03-06-000-2022-00179-00, del 26 de octubre de 2022.

17 La Ley 100 integr6 el Sistema General de Pensiones con dos regimenes solidarios y excluyentes
(articulo 12): de prima media con prestacion definida, y de ahorro individual con solidaridad. En el
ar?iculo 52 dispuso que el Instituto de Seguros Sociales -ISS- seria el administrador del régimen de
prima media con prestacion definida, y que las cajas, fondos o entidades de previsién social

entonces existentes administrarian dicho régimen respecto de sus afiliados y mientras tales
entidades subsistieran.
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num. 41.148, asi como las pensiones causadas para esa misma fecha aun cuando
no estuvieran reconocidas.

La Ley 100 de 1993 reguld dos situaciones: i) protegi6, en el articulo 36, los
derechos pensionales proximos a causarse; y ii) establecidé la existencia de
regimenes exceptuados del régimen general de pensiones, sin que en estos ultimos
se haya incluido a los Congresistas.

La Sala en Conceptos 1362 de 30 de agosto de 2001 y 1328 de 8 de febrero del
mismo aiio, se refiere al desarrollo que sobre el régimen de transicion hace el
Decreto 1293 de 1994 el cual sefalé que el Sistema General de Pensiones
contenido en la ley 100 de 1.993, se aplica a los senadores y representantes, con
excepcion de los cubiertos por el régimen de transicion previsto en dicho decreto
en los articulos 2°, 3°y 4°.18

Destaca la Sala que de conformidad con el inciso 1° del articulo 2°, los senadores y
representantes que a 1° de abril de 1.994 hayan cumplido alguno de los requisitos
de edad o cotizacion previstos en los literales a) o b), tienen derecho a los beneficios
del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la ley 100 de 1.993, segun
el cual la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el numero
de semanas cotizadas y el monto de la pensién, de las personas alli referidas, “sera
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados” (inciso 2°).

A continuacion, la Sala ahondara en lo relativo al requisito de afiliacién ante el
Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica - Fonprecon, entidad
respecto de cuya actuacién se formula la consulta.

1.1 Creacion y funciones de Fonprecon

La Ley 33 de 1985, creb el Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica
Fonprecon, como un establecimiento publico del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, adscrito al Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social.

Asi lo senala el articulo 14 de la Ley 33 de 1985:

Articulo 14. Créase como establecimiento publico del orden nacional, esto es,
como un_organismo dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad social, el

18 El articulo 1° del decreto 1293 de 1.994, establece:
“Campo de aplicacion. El Sistema General de Pensiones contenido en la Ley 100 de 1.993, se aplica
a los Senadores, Representantes y empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de

Previsién Social del Congreso con excepcion de los cubiertos por el régimen de transicion previsto
en el presente Decreto”.
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Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica.

Una de sus funciones principales es el reconocimiento y pago de las pensiones de
los empleados del Congreso, entre otros servidores publicos. Dice el articulo 15 de
la misma ley:

Articulo 15. Ademas de la funcién que la ley sefiala a los organismos de Prevision
Social, el Fondo cumplira las siguientes actividades:

1.- Efectuar el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de los
Congresistas, de los empleados del Congreso y de los empleados del mismo
Fondo.

[..]

(Resalta la Sala)'®.

El patrimonio de Fonprecon esta constituido, entre otros, por los aportes de los
congresistas en cuantia equivalente al 10% de las asignaciones, comprendidas las
dietas y los gastos de representacion al igual que por el valor de la cuota de
afiliacion equivalente a la tercera parte de la primera asignaciéon que reciban los
congresistas y a la tercera parte de cada nuevo incremento.

Dicho fondo a través del Acuerdo 26 de 19862°, expedido por su Junta Directiva,
establecié el reglamento general relacionado con las condiciones y términos
necesarios para el reconocimiento y efectividad de las prestaciones econémicas a
su cargo.

El articulo 3° del citado Acuerdo, expresamente determind, que los congresistas
afiliados a dicho fondo son:

i) los que hayan tomado posesion del cargo;

i) los pensionados cuya mesada deba cancelar dicho fondo segun lo
previsto en la Ley 33 de 1985;

iii) y los que en calidad de principales no se pensionaron seguin lo
establecido en los paragrafos 1°y 2° del articulo 7° de la Ley 48 de 1992,
que aluden a la enfermedad o lesién que les generé incapacidad temporal
o permanente o a su fallecimiento, antes de la posesion en el cargo;

'% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, MP; Maria del Pilar Bahamén, Radicacion:
11001-03-06-000-2022-00179-00, del 26 de octubre de 2022.

2 «Por gl cual se expide el reglamento general sobre las condiciones y términos necesarios para el
reconocimiento y efectividad de las prestaciones econémicas a cargo del Fondo de Prevision Social
del Congreso de la Republica» en uso de las atribuciones sefialadas en el numeral 2 de! articulo 15
y del literal e) del articulo 18 de la Ley 33 de 1985.
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quienes tienen derecho a las mismas prestaciones consagradas para los
miembros del Congreso en ejercicio.

El Acuerdo 26 de 1986 fue aprobado por el presidente de la Republica por medio
del Decreto 2837 de 19862', el cual, en el articulo 2 defini6 que a Fonprecon le
corresponde fijar las condiciones y términos para el reconocimiento y pago de las
prestaciones econémicas a los afiliados del fondo, a partir del 26 de marzo de 1986,
fecha de su entrada en vigencia.

Las mesadas pagadas por Fonprecon son prestaciones peridédicas de naturaleza
administrativa, nacidas del reconocimiento de derechos pensionales en el marco
del régimen especial previsto para congresistas y otras personas afiliadas.

Fonprecon como ente publico con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, esta sujeto a la ley y al control administrativo y
jurisdiccional aplicable a las entidades estatales.

En consecuencia, el pago de pensiones, su reajuste y eventuales acciones de
recobro, deben observar principios constitucionales como legalidad,
responsabilidad, debido proceso, transparencia y proteccion de la confianza
legitima del administrado, asi como las obligaciones generales del derecho
administrativo y del régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado en caso
de actuaciones u omisiones que provoquen perjuicios.

A este punto el concepto ha hecho un recuento normativo del régimen especial de
pension de jubilacion de Congresistas, partiendo de la Ley 48 de 1962, el Decreto
1723 de 1964, la Ley 4 de 1966, la Constitucion Politica de 1991 y la Ley 4 de 1992,
hasta su incorporacion en el régimen general de la Ley 100 de 1993.

Igualmente se ha aludido a la creacion del Fondo de Previsién Social del Congreso
de la Republica - Fonprecon a través de la Ley 33 de 1985, al que corresponde el
reconocimiento y pago de las pensiones de los empleados del Congreso.

A continuacion, se hara referencia a la prohibicién de regimenes pensionales
especial introducida por el Acto legislativo 01 de 2005, reforma pensional

constitucional que introdujo la exigencia de viabilidad fiscal y sostenibilidad del
sistema pensional.

21 «Por el cual se expide el reglamento general sobre las condiciones y términos necesarios para el

reconocimiento y efectividad de las prestaciones econémicas a cargo del Fondo de Prevision Social
del Congreso de la Republica.
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2. Prohibicion de regimenes pensionales excepcionales y especiales
2.1 Acto Legislativo 01 de 2005

En el afio 2005 se expidi6 el Acto Legislativo 01 que adicioné el articulo 48 de la
Constitucion Politica; prohibié la existencia de los regimenes pensionales
excepcionales y especiales excepto los del Presidente de la Republica y la Fuerza
Publica; y adopté medidas para finalizar el régimen de transicion establecido en la
Ley 100 de 1993, asi:

Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la
Constitucién Politica: [...]

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes especiales ni
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la
Republica y a lo establecido en los paragrafos del presente articulo.

[.]

Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993
y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31
de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendréa dicho
régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen
seran los exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que
desarrollen dicho régimen [...].

De manera que en los términos del paragrafo transitorio 4° transcrito, el régimen de
transicion de la Ley 100 expiré el 31 de julio de 2010 y para quienes, en esa fecha
no habian causado el derecho pensional, extendié hasta el afio 2014 dicho regimen,
siempre que sus beneficiarios acreditaran 750 semanas cotizadas, o su equivalente

a 15 afos de servicio, en la fecha de entrada en vigencia del acto legislativo, esto
es, el 25 de julio de 2005.

En el paragrafo 1 establece que, desde el 31 de julio de 2010, no pueden causarse

pensiones superiores a 25 salarios minimos mensuales con cargo a recursos
publicos.
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En cuanto al alcance de la expresién «hasta el afio 2014», esta Sala, en concepto
del 10 de diciembre de 201322 expresé que dicho término concluia el 31 de
diciembre de 2014.

Por consiguiente, los beneficiarios del régimen transitorio previsto en la Ley 100 de
1993 podran solicitar la aplicacion del régimen anterior a dicha Ley que les
corresponda, conforme a los términos y condiciones del Acto Legislativo 01 de
2005.

En ese sentido, quienes no fueron beneficiarios del régimen de transicién, quedaron
dentro del Sistema General de Pensiones, en el régimen de prima media con
prestacion definida o en el régimen de ahorro individual con solidaridad, segun su
eleccion.

En suma, el Acto Legislativo 01 de 2005 adiciona el articulo 48 de la Constitucion
creando reglas expresas sobre los requisitos para pensién con lo cual busca
imponer al Estado el deber de garantizar los derechos pensionales respetando los
derechos adquiridos, pero al mismo tiempo asegurar la sostenibilidad financiera del
sistema y del gasto pensional futuro.

Igualmente, constitucionaliza la centralidad de la Ley 100 y su desarrollo como
marco obligatorio, limitando margenes para crear regimenes paralelos o
privilegiados por via legal, reglamentaria o convencional. Elimina regimenes
especiales exceptuados, ordena la revision de pensiones irregulares, fija topes a
pensiones con recursos publicos las cuales no pueden ser superiores a 25 salarios
minimos mensuales y dicta un mandato constitucional de revisién de pensiones
irregulares.

Tras la expediciéon del Acto Legislativo 01 de 2005, se presenté demanda de
inconstitucionalidad del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 al considerar que generaba
el mantenimiento de un régimen especial de congresistas, magistrados de altas
cortes y funcionarios, lo cual resultaba incompatible con el nuevo disefo
constitucional del sistema de pensiones. La Corte resolvid la demanda de
inconstitucionalidad como pasa a explicarse.

2.2 Sentencia C-258 de 2013

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, demandan e! articulo 17 de
la Ley 42 de 1992, y particularmente las expresiones «durante el Gitimo afio y por
todo concepto», «y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el
salario minimo legal» del inciso primero, asi como la expresion «por todo concepto»

2 Cpnsgjo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 10 de diciembre de 2013,
Radicacién No. 2194, Expediente 11001 03 06 000 2013 00540 00.
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del paragrafo, por considerar que, hacian una interpretacion extensiva que permitian
«mesadas marcadamente desproporcionadas, financiadas con subsidios publicos
muy elevados y ajenas a los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia del
sistema de seguridad social en pensiones»?2,

La Corte sefala que la intencién del Acto Legislativo 01 de 2005 fue unificar los
regimenes pensionales con el proposito de:

(i) poner fin a la existencia de regimenes con ventajas desproporcionadas para
ciertos grupos de pensionados financiados con recursos del erario, con miras a
garantizar los principios de igualdad y solidaridad; (ii) eliminar los altos subsidios
publicos que tales beneficios suponen, con el fin de liberar recursos para el
cumplimiento de los fines de la seguridad social y del Estado Social de Derecho, y
la sostenibilidad financiera del sistema; y (iii) establecer reglas unicas que ademas
permitan hacer mejores previsiones dirigidas a la sostenibilidad del sistema de
pensiones.

Desde esa oOptica, la Corte al analizar las implicaciones de los beneficios que otorga
el articulo 17 de la Ley 42 de 1992 destaca:

En virtud del derecho viviente sobre la aplicacion del articulo 17 de la Ley 4 de 1992,
en la actualidad un numero importante de personas que no tenian una expectativa
legitima de pensionarse conforme al régimen especial bajo estudio al 1 de abril de
1994, puede beneficiarse de sus reglas. Esas reglas ademas permiten la adquisicion
de pensiones sin un tope, liquidadas solamente sobre el promedio del ingreso del
ultimo afio de servicios o incluso del ingreso de un congresista activo, tomando en
consideracion todo ingreso percibido aunque no tuviera caracter remunerativo o
aunque respecto de el no se hubiera cotizado al sistema, y con mesadas que se
incrementan anualmente en la misma proporcion con la que aumenta el salario
minimo.

Las implicaciones de estas reglas son la existencia de pensiones (i) de valores
mucho mas altos de los del promedio de las pensiones de la poblacion pensionada
—la mayoria de ellas con valores por encima del tope de 25 smmlv previsto en el
Acto Legislativo 01 de 2005-, (ii) financiadas en un porcentaje muy significativo con
recursos del erario, en tanto no guardan una relacién de proporcionalidad con las
cotizaciones efectuadas por sus titulares durante su vida laboral, y (iii) que

benefician a personas que hacen parte de los sectores en mejor condicién socio-
econdmica.

Ep ese sentido, concluye que el articulo 17 de la Ley 42 de 1992 tal como venia
snendq interpretado por el derecho viviente desconocia los articulos 13 y 48
Superiores, este Ultimo adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005.

2 Corte Constitucional, sentencia C-258 de 2013.
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Puntualmente sobre la inconstitucionalidad del mecanismo de ajuste anual de las
mesadas, aspecto relevante para la presente consulta dijo la Corte:

4.3.5.8. Mecanismo de ajuste anual de las mesadas

El paragrafo del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 sefiala que las mesadas se
ajustaran anualmente “en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario
minimo legal”. En concordancia con este precepto, las mesadas de los
beneficiarios del régimen especial bajo estudio se vienen ajustando
anualmente en el mismo porcentaje de aumento del salario minimo.

Para la Sala, (...), la expresion aludida: (i) vulnera el principio de igualdad en
tanto conduce a la transferencia de subsidios publicos excesivos a un grupo
de personas que no sélo no estan en condicién de vulnerabilidad o debilidad,
sino que, por el contrario, por regla general pertenecen a un sector en
mejores condiciones socio-econémicas; e (ii) impone un sacrificio
desproporcionado de los principios y finalidades de la seguridad social.

Este razonamiento ya habia sido expuesto por esta Corporacién en la
Sentencia C-387 de 1994, en relacién a la regla del articulo 14 de la Ley 100.
Alli se dijo que el trato diferenciado favorable de ajuste de las mesadas segun
el salario minimo sélo es admisible si se dirige a la proteccion de las clases
menos favorecidas. Por el contrario, si no se presenta esta justificacion
constitucional, el aumento debe sujetarse a lo consagrado en las normas
generales, es decir, el IPC, pues no existen derechos adquiridos a una
determinada forma de ajuste pensional. Con fundamento en estas
consideraciones, la Sala precisé que las altas mesadas solamente pueden
ajustarse de acuerdo con el IPC.

En este orden de ideas, se declarara inexequible la expresion “Y se
aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo
legal”.

Ante la declaratoria de inexequibilidad de la expresion «Y se aumentaran en el
mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal», precisé la Corte que,
en lo sucesivo, las mesadas pensionales de los beneficiarios del articulo
demandado se ajustaran de conformidad con lo sefialado en el sistema general de
pensiones, es decir, con el IPC.

Al mismo tiempo, condiciona la exequibilidad del resto de la disposicion, precisando
que: (i) el régimen especial no puede extenderse a quienes no estuvieran afiliados
al mismo antes del 1° de abril de 1994; (ii) sélo pueden ser factores de liquidacion
los ingresos efectivamente percibidos, de naturaleza remuneratoria y sobre los
cuales se cotizo; (iii) el ingreso base de liquidacion se rige por los articulos 21 y 36
de la Ley 100 de 1993; y (iv) ninguna mesada con cargo a recursos publicos puede
superar los 25 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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En relacién con las mesadas pensionales causadas con anterioridad a su
expedicion, la Corte dispuso que a partir del 1° de julio de 2013 ninguna podia
superar el tope de 25 salarios minimos, pero diferencié las pensiones reconocidas
sin abuso del derecho y sin fraude a la ley, de aquellas que se reconocieron sin que
reunieran plenamente los requisitos del régimen especial.

Respecto de las primeras, dispuso que no se podian desconocer derechos
adquiridos y atentar contra el principio de confianza legitima de quienes accedieron
ala pension de buena fe. Y para quienes accedieron a su pension sin que reunieran
plenamente los requisitos del régimen especial, distinguié dos situaciones:

Aquellas pensiones adquiridas de forma ilegal, con fraude a la ley o con abuso al
derecho. Estas se revisaran por los representantes legales de las instituciones de
seguridad social competentes, quienes podran revocarlas o reliquidarias, segun
corresponda, a mas tardar el 31 de diciembre de 2013.

La segunda de las situaciones se presenta frente a: (i) las personas que al 1° de
abril de 1994 no se encontraban inscritos, salvo el caso previsto en el articulo 2 del
Decreto 1293 de 1994, en el régimen especial dispuesto por el articulo 17 de la Ley
4 de 1992, en desconocimiento de la Sentencia C-596 de 1997, (ii) las pensiones
reajustadas con el Unico propoésito de equiparar la pension del interesado, a la de
otro congresista que se pensiond con base en un ingreso superior correspondiente
a otro periodo legislativo diferente a aquél durante el cual prestd sus servicios el
interesado en que su pension sea reajustada e igualada. Es este ultimo el caso de
algunas pensiones reconocidas judicialmente con el mismo propésito, es decir, con
el objetivo de igualar una pension inferior reconocida a un congresista que presté
sus servicios en un periodo diferente a otro congresista que esta recibiendo, debido
a que su ingreso fue superior, una pensién también superior. Precisamente, en la
sentencia que declard ajustado a la Constitucién la existencia de un régimen
especial para congresistas, la Corte condicioné la exequibilidad del articulo 17 a que
el ingreso para calcular la pension fuera el recibido por el beneficiario, no por otro
congresista ni por el promedio de lo recibido por los demas congresistas, como se
advierte en el apartado de la presente sentencia en el cual se resume la sentencia
C-608 de 1999. (iii) También es este el caso de las pensiones que hubieren sido
reconocidas después del 31 de julio de 2010, sin aplicar lo establecido en el Acto
Legislativo 1 de 2005.

Que_mndo este tipo de pensiones u otras claramente ajenas a las condiciones del
régimen especial previsto el articulo 17 hayan sido reconocidas por via de acto
administrativo, lo procedente es aplicar el articulo 19 de la ley 797 de 2003. En

cambio_ cuando dichas pensiones hayan sido reconocidas judicialmente el
mecanismo apropiado es el articulo 20 de dicha ley.

En ese sentido, en el resuelve, ordend a las instituciones de seguridad social
competentes lo siguiente:
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[..]

Cuarto.- Las pensiones reconocidas al amparo del articulo 17 de la Ley 4 de
1992, con abuso del derecho o con fraude a la ley, en los términos del acapite
de conclusiones de esta sentencia, se revisaran por los representantes
legales de las instituciones de seguridad social competentes, quienes podran
revocarlas o reliquidarlas, segun corresponda, a mas tardar el 31 de
diciembre de 2013.

Quinto.- En los demas casos de pensiones reconocidas de manera contraria
a lo dispuesto en los numerales i, ii y iii del ordinal tercero, quienes tienen a
su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones decretadas al amparo
del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 deberan en el marco de su competencia
tomar las medidas encaminadas para hacer efectivo el presente fallo,
aplicando en lo pertinente, los articulos 19 y 20 la Ley 797 de 2003, en los
términos del apartado de conclusiones de esta sentencia.

Sexto.- COMUNICAR la Procuraduria General de la Nacién, a la Contraloria
General de la Republica y al Ministerio del Trabajo la presente sentencia para
que velen por su efectivo cumplimiento.

Como se observa, la Corte declaré la inconstitucionalidad de las pensiones
reconocidas bajo el articulo 17 de la Ley 42 de 1992 pero segun si éstas fueron
adquiridas de buena fe u obtenidas de manera ilegal, impartié érdenes a los
representantes legales de las instituciones de seguridad social competentes, y a la
Procuraduria General de la Nacién, a la Contraloria General de la Republica y al
Ministerio del Trabajo la presente sentencia para que velen por su efectivo
cumplimiento.

2.3 Circulares del Ministerio de Trabajo y ajuste de las mesadas
pensionales por parte de Fonprecon

Tal y como se advirtid en la consulta, tras la Sentencia C-258 de 2013, el
Viceministro de Empleo y Pensiones del Ministerio del Trabajo emitié la Circular
nam. 000010 de 7 de febrero de 2014, Asunto: «Reajusta de pensiones para el afio
2014 - Sentencia C-258 de 2013, dirigida a: «Entidades administradoras de
pensiones, entidades oficiales del orden nacional, departamental, distrital,
municipal, sociedades de economia mixta y empresas particulares responsables
del reconocimiento y pago de pensiones de jubilacién o vejez, invalidez, sustitucion

o sobrevivientes, de incapacidad parcial y permanente, compartidas y del recaudo
de las cotizaciones».

Dicha circular advierte la expedicion de la Sentencia C-258 de 2013 y sefiala:

Por lo anterior, para efectos de la liquidacién del reajuste pensional que se debe
efectuar en el presente afio para las personas a las cuales por efectos de la
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precitada Sentencia, se les ajustéd la pensiéon a 25 SMMLYV, este Despacho, de
conformidad con lo aprobado en la Comision Intersectorial del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida del Sistema General de Pensiones, se permite
precisar lo siguiente:

1. La base para aplicar el reajuste del IPC del presente afo es el valor de la
pensiodn que se devengaba con corte a 30 de junio de 2013.

2. Si el valor de la pensién reajustada a partir de dicha base y la aplicacion del IPC
excede los 25 SMMLYV, se ajustara al tope sefialado por la Corte Constitucional.

3. Si el valor de la pension reajustada a partir de dicha base y la aplicacién del IPC
se encuentra por debajo de los 25 SMMLY, la pensién correspondera al valor
calculado.

Luego, el Ministerio de Trabajo mediante Circulares 01 de 2015, 03 de 2016, 01 de
2017, 04 de 2018, 04 de 2019, 001 de 2020, 002 de 2021, 002 de 2022, 0010 de
2023 y 0017 de 2024 reiter6 las instrucciones para el ajuste segin cada uno de
esos afos, previendo, en todo caso, «para efectos del reajuste pensional de las
personas a las cuales por efectos de la Sentencia C-258 de 2013 se les ajustd la
pension a 25 SMMLYV, se debe aplicar la Circular 10 de 2014».

Indica la consulta que, con base en dichas reglas, y sobre todo en lo establecido en
la sentencia C-258 de 2013, Fonprecon:

[...] debia entonces ajustar de manera periddica las mesas pensionales de las
cuales es competente para gestionar y administrar, de conformidad con el indice de
Precios al Consumidor (IPC) a partir del afio 2014, buscando el cumplimiento de la
prohibicion de que existieran mesadas pensionales superiores a veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Sin embargo, por error administrativo involuntario, el Fondo de Previsién Social del
Congreso de la Republica realizé el pago de mesadas pensionales al tope de los
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, ignorando que la
actualizacién de la mesada pensional debia ajustarse con el indice de Precios al
Consumidor (IPC), lo cual podria dar un valor inferior al techo pensional
referenciado, como en algunos casos sucedié.

En ese orden de ideas, actuaimente se presenta la situacion de pensionados de
buena fe, que sin incumplir a los postulados del citado principio recibieron mesadas
pensionales en tope de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes, cuando el ajuste por indice de Precios al Consumidor (IPC) daba un valor
inferior al tope referenciado, existiendo entonces unos mayores valores pagados a
pensionados, que fueron recibidos de buena fe excenta [SIC] de culpa, libre de
cualquier actuacion de mala fe, dolosa y/o fraudulenta.
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Las circulares en mencion, son circulares administrativas que reproducen lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y en la sentencia C-258 de 2013,
estan dirigidas a entidades administradoras de pensiones, entidades oficiales y
empleadores encargados del reconocimiento y pago de pensiones, son emitidas
por una autoridad administrativa nacional, en ejercicio de funcién administrativa, y
en consecuencia, son actos administrativos, que si bien no crean el derecho al
reajuste, lo explican y operacionalizan?*.

En este punto la Sala destaca lo dicho por la Seccién Primera de la Corporacion®
en el sentido que toda circular administrativa, cualquiera que sea su contenido, es
susceptible de control judicial, aunque su funcién sea primordialmente orientativa o
informativa. Asi lo dice la Seccién:

[...] entiende la Sala que toda clase de circulares, con independencia de su objeto,
por ser expresion del ejercicio de la funcion administrativa a cargo de las
autoridades que la expiden, se encuentra sujeta al control de los jueces de la
Administracién.

[.]

Asi, con independencia de que por su contenido orientativo, instructivo o puramente
informativo las circulares no afecten de manera directa los derechos o intereses
particulares de las personas, su calidad de expresion de la funcién administrativa y
su no poca capacidad de incidencia sobre las decisiones y actuaciones materiales
de la Administracion (ellas si plenamente oponibles y ejecutables en el ambito de
los particulares) justifican su sometimiento al control de esta jurisdiccion. En ultimas
son un mecanismos dispuesto por el ordenamiento juridico para el cumplimiento de
los fines que la Constitucién y la ley han encomendado a las autoridades
administrativas y en cuanto tal su conformidad con éstas ha de ser total.

Se advierte entonces, que, Fonprecon debia acatar lo ordenado por la C-258 de
2013 y por las circulares del Ministerio del Trabajo, ajustar las mesadas a 25
SMMLYV (cuando procediera) y reajustarla cada afo con el IPC, respetando como
maximo el techo de 25 salarios minimos del afio correspondiente, todo ello dentro
de los plazos y en la forma fijados por la misma Corte.

Ahora bien, segun lo afirma el Ministerio, Fonprecon «por error administrativo
involuntario» pagé de manera sistematica las mesadas al tope de 25 SMMLYV cada
ano, sin tener en cuenta el calculo basado en la aplicacion del IPC, lo que generé
el pago de mesadas por valores mayores a las que resultarian de aplicar

24 Consejo de Estado, Seccidén Primera, Radicacion nimero 1 1001-03-24-000-2007-00258-00, de 10
de mayo de 2012.

25 Con;ejo de Estado, Seccion Primera, Radicacién numero 05001-23-33-000-2012-00533-01, de 27
de noviembre de 2014.
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estrictamente el IPC, y el consecuente desconocimiento de lo ordenado en la C-
258 de 2013 y las circulares del Ministerio de Trabajo.

Sobre los mayores valores pagados por Fonprecon, advierte la Sala que ante la
salida de recursos publicos superior a la debida, se pudo generar un dafo
patrimonial al Estado lo cual debe determinarse en un proceso de responsabilidad
fiscal que realice la Contraloria General de la Republica, en cumplimiento de su
funcion constitucional establecida en los articulos 267 y 268 Constitucional, y en
aplicacion de la Ley 610 de 2000%.

En todo caso, la Corte Constitucional?’ ha sefalado que para determinar la
responsabilidad fiscal debe configurarse un dafio patrimonial por la lesion efectiva
y mensurable del patrimonio publico cuando la conducta del gestor fiscal es dolosa
o gravemente culposa, y, de probarse, el fallo de responsabilidad fiscal podria
obligar a los declarados responsables a reintegrar al Estado el valor del detrimento.

Adicionalmente, el desconocimiento de lo ordenado por la Corte en la sentencia C-
258 de 2013 y las circulares del Ministerio de Trabajo, puede derivar en la posible
responsabilidad disciplinaria de los funcionarios de Fonprecon por omisién en el
ejercicio de sus funciones a que se refiere el articulo 6 de la Constitucion Politica y
el articulo 27 de la Ley 1952 de 201928 y por el dafio al patrimonio publico.

Por ultimo, una eventual condena al Estado por responsabilidad patrimonial podria
derivar en una accion de repeticion y responsabilidad patrimonial en contra del

%6 ey 610 de 2000 Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias. Articulo 6°. Dafio patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley
se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, 0 a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antieconémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por
el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de
las contralorias. Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o
por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan
directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico.

27 Corte Constitucional, sentencia C-340 de 2007 y C-438 de 2022.

%8 Constitucion Politica, Art. 6 C.P.: los servidores publicos son responsables por infringir la
Constitucion y la ley, y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones; Ley 1952 de
2019. Art. 27: la falta disciplinaria puede cometerse por accién u omision; cuando se tiene el deber
juridico de impedir un resultado, no evitarlo equivale a producirlo
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agente, a que se refiere el articulo 90 Constitucional?® y la Ley 678 de 20013° contra
el agente estatal cuya conducta dolosa o gravemente culposa dio lugar a una
condena o a un pago por parte del Estado.

2.4 Obligacién de ajuste de las mesadas pensionales

La Seccién Segunda del Consejo de Estado ha sefialado®' que en consideracion a
las precisas 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-258
de 2013, las administradoras de pensiones estaban conminadas a ajustarlas
mesadas pensionales a partir del 1 de julio de ese mismo afo, incluso, sin
necesidad de adelantar un procedimiento administrativo.

Igualmente ha dicho:

Asi, la posicién mayoritaria de la Sala ha radicado en que no es necesario adelantar
un trémite administrativo previo para efectos de ajustar las mesadas pensionales al
tope de los 25 smimv, en cumplimiento de lo dispuesto por la maxima autoridad
constitucional en la reiterada sentencia C-258 de 2013, al considerar que el acto
por medio del cual se da aplicacion a dicha rectificacion del valor de la mesada no
es mas que un acto de cumplimiento de una decision judicial.®2

Es asi, que de manera reiterada la Corporacién ha sostenido que el ajuste de las
mesadas pensionales es de obligatorio cumplimiento para Fonprecon y todos los
fondos de pensiones, por virtud de lo ordenado en la Sentencia C-258 de 2013.

Esta afirmacion encuentra respaldo en lo también sefalado por la Corte
Constitucional en fallos de tutela en los que se ha sefalado que la aplicacién del
limite al monto pensional resulta ineludible para las entidades encargadas del pago
de estas prestaciones, pues lo dictado por la Corte en Sentencia C-258, es un
mandatscg constitucional que rige para todas las mesadas que tengan un origen
publico®.

29 Articulo 90 de la Constitucion Politica. EI Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omisién de las autoridades publicas.
En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél
debera repetir contra éste.

% Ley 678 de 20021. Por medio de la cual se reglamenta la determinacién de responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accién de repeticion o de
llamamiento en garantia con fines de repeticién.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda: Rad. 2895-2020 del 3 de marzo de 2022; Rad. 5738-2018

gel2‘I07 c:iae marzo de 2022: Rad. 3297-2020 del 21 de abril del 2022; Rad. 4857-2022 del 12 de octubre
e 2023.

32 [dem
33 Corte Constitucional, fallos T-892 de 2013, T-320 de 2015, T-060 de 2016, T-615 de 2016, SU-
210 de 2017, SU-210 de 2017, T-039 de 2018, T-360 de 2018, SU-575 de 2019 y T-073 de 2019.
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Asi lo ha dicho la Corte en sede de tutela:

«(...) los actos administrativos a través de los cuales el Fondo de Pensiones del
Congreso de la Republica dio cumplimiento a la Sentencia C-258 de 2013, cuya
parte resolutiva determind que no pueden existir pensiones superiores a los 25
salarios minimos legales mensuales vigentes» no son susceptibles del control de
legalidad ante el contencioso administrativo, ni pueden ser controvertidos a través
de acciones judiciales porque «ello implicaria desconocer una decisién judicial la
cual goza del caracter de cosa juzgada».

También la Seccién Segunda ha reconocido que los actos de ejecucion son
aquellos a través de los cuales la administracién se limita a dar cumplimiento a una
orden judicial o administrativa, y que el oficio mediante el cual, Fonprecon comunica
que en cumplimiento de la sentencia C-258 de 2013, una mesada pensional seria
ajustada a 25 SMMLYV, constituye un verdadero acto de ejecucién, el cual no puede
ser objeto de control de legalidad por via judicial pues por si mismos, no crean,
modifican o extinguen situacion juridica alguna34.

Conforme a lo expuesto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado3’, al conocer
en segunda instancia procesos del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra de los actos mediante los cuales Fonprecon ha realizado el
reajuste automatico del monto de las mesadas pensionales a efectos de dar
cumplimiento a lo dispuesto en la Sentencia C-258 de 2013, ha negado las
pretensiones de nulidad pues ha encontrado que se trata del cumplimiento de una
sentencia judicial, y no de una actuacién arbitraria o irrazonable. Esto sin perjuicio
del analisis de los cargos y particularidades de cada caso.

3. Prohibicion de recobro de prestaciones periddicas. Principio de buena
fe y confianza legitima.

El Consejo de Estado ha definido las prestaciones periédicas como los pagos
corrientes que le corresponden a un trabajador fruto de una relacién laboral, las

cuales pueden ser demandas en cualquier tiempo. Asi lo ha dicho la Seccion
Segunda de la Corporacién:

Son aquellos pagos corrientes que le corresponden al trabajador, originados en una
relacion laboral o con ocasion de ella, que se componen de prestaciones sociales
que son beneficios para cubrir riesgos del empleado y no sociales como el pago del
salario, pero que una vez finalizado el vinculo laboral las denominadas prestaciones
periddicas dejan de serlo, salvo las correspondientes a la prestacién pensional o una

:: I%?sejo de Estado, Seccién Segunda Subseccién B, rad. 3060 -2022 de 30 de mayo de 2024.
idem.,
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sustitucion pensional que pueden ser demandados en cualquier tiempo, aun
despues de culminado el vinculo laboral.®®

La prohibicién de recobro de dichas prestaciones esta expresamente prevista en el
articulo 164 del CPACA el cual establece:

ARTICULO 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera
ser presentada:

1. En cualquier tiempo, cuando:

[]

c) Se dirija contra actos que reconozcan o nieguen total o parcialmente prestaciones
periédicas. Sin embargo, no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a
particulares de buena fe;

Corresponde entonces analizar dicha prohibicion de la mano con la definicion del
principio constitucional de buena fe definido en el articulo 83 de la Carta Politica,
asi:

Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas.

En este sentido, este principio implica que: (i) las actuaciones de los particulares y
de las autoridades deben estar gobernadas por el principio de buena fe y; ella se
presume en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades, es
decir en las relaciones juridico-administrativas. Esta ultima caracteristica opera
como presuncion legal que admite prueba en contrario.3”

El Consejo de Estado se ha referido ampliamente al principio de buena fe, en los
siguientes términos:

La institucion de la buena fe nace como regla moral regida por el honor y el
crédito personal, luego como regla de derecho. En su origen, en Roma, la fides
hacia referencia a las relaciones entre Dios y el hombre y se le daba su nombre
cuando habia cumplido a cabalidad lo que se decia o lo que se habia
prometido y entre las partes se actuaba de acuerdo con lo convenido. Es la
fidelidad de la palabra al estar ligado a su propia declaracion.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, «(l)a buena fe (del
latin, bona fides) es un principio general del derecho, consistente en el estado

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Rad.: 0798-2013 del 13 de febrero de 2014.
37 Corte Constitucional, sentencia C-071 de 2004
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mental de honradez, de conviccién en cuanto a la verdad o exactitud de un
asunto, hecho u opinion, o la rectitud de una conducta. Exige una conducta
recta u honesta en relacién con las partes interesadas en un acto, contrato o
proceso. En ocasiones se le denomina "principio de probidad"», entiéndase
por probidad, de conformidad con la Real Academia de la Lengua Espanola,
como honradez.

La Corte Constitucional en la sentencia C-540 de 1995, sostuvo que «(l)a
buena fe ha sido desde tiempos inmemoriales, uno de los principios
fundamentales del derecho, ya se mire por su aspecto activo, como el deber
de proceder con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto
pasivo, como el derecho a esperar que los demas procedan en al (sic) misma
forman.

El principio de la buena fe surgié en nuestro ordenamiento juridico en el
Cadigo Civil, en especial, en su articulo 769 que establecié:

Articulo 769. <Presuncioén de buena fe>. La buena fe se presume, excepto
en los casos en que la ley establece la presuncién contraria.

En todos los otros, la mala fe debera probarse.

Por su parte, el Cédigo de Comercio en su articulo 835 dispuso que «(s)e
presumira la buena fe, aun la exenta de culpa. Quien alegue la mala fe o la
culpa de una persona, o afirme que ésta conocié o debié conocer determinado
hecho, debera probarlo». Este cuerpo normativo, en los articulos 863 y 871
previ6 el principio de la buena fe como rector de los contratos en las etapas
precontractual y contractual y su ejecucion.

En cuanto a la aplicacién del principio de buena fe, dijo la Corte:

El mencionado principio es entendido, en términos amplios, como una
exigencia de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que
otorga la palabra dada, a la cual deben someterse las diversas
actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares entre si y
ante éstas, la cual se presume, y constituye un soporte esencial del
sistema juridico; de igual manera, cada una de las normas que
componen el ordenamiento juridico debe ser interpretada a luz del
principio de la buena fe, de tal suerte que las disposiciones
normativas que regulen el ejercicio de derechos y el cumplimiento
de deberes legales, siempre deben ser entendidas en el sentido
mas congruente con el comportamiento leal, fiel y honesto que se
deben los sujetos intervinientes en la misma. La buena fe incorpora
el valor ético de la confianza y significa que el hombre cree y confia
que una declaracién de voluntad surtird, en un caso concreto, sus
efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha
producido en casos analogos. De igual manera, la buena fe orienta el
ejercicio de las facultades discrecionales de la administracion publica
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y ayuda a colmar las lagunas del sistema juridico. (Se resalta)®.

Asi las cosas, el principio constitucional de la buena fe presupone obligaciones
reciprocas relacionadas con la confianza, seguridad y credibilidad; mas no
constituye un postulado absoluto, sino que tiene limites demarcados por
principios de igual o superior categoria constitucional, tales como la igualdad,
la prevalencia del interés general, el desarrollo de la funcién administrativa, la
legalidad, la moralidad, la eficacia, la economia, entre otros.*®

Esta comprensién explica la exclusién en materia contencioso-administrativo,
de la posibilidad de recuperar las prestaciones pagadas a particulares de
buena fe, desde el numeral 2° del articulo 136 del anterior Codigo Contencioso
Administrativo y reproducido en el literal c) del numeral 1 del articulo 164 del
actual CPACA, y la continuidad del amparo «a quienes hayan percibido
prestaciones periddicas como consecuencia de decisiones adoptadas de
manera errénea por la administracion»*0,

Sobre el principio constitucional de la buena fe, en lo que se refiere a pagos
efectuados por error de la administracién ha dicho la Seccion Segunda*’:

Afade la Corporaciéon que si se aceptara el reconocimiento de la pensién
decretada por la resolucién No. 002341 de 1993, dentro de los 20 afios de
servicio exigidos para ese efecto, se estaria tomando tiempo de servicios que
el Departamento del Tolima tuvo en cuenta para reconocer la pension de
jubilacién a cargo de la Caja de Prevision de esa entidad territorial.

Por ende, la Sala declarara la nulidad de la resolucion acusada No. 002341 de
1993.

Sin embargo, ella considera que no_es viable disponer el reintegro de las
mesadas pensionales que han sido pagadas a la sefiora Zartha de Cifuentes,
como se solicita en el escrito introductorio del proceso, en virtud del
reconocimiento de pension de jubilacion por el acto administrativo acusado,
pues de acuerdo con |o previsto en el articulo 136 del C.C.A, no habra lugar a
recuperar_las prestaciones pagadas a particulares de buena fe, situacién
aplicable en el caso sub-judice, ya que le correspondia a la parte actora probar
debidamente que la demandada cuando solicité la pension actio de mala fe y
ello no ocurri¢ asi2. (Subrayado fuera del texto).

En el mismo sentido indicé:

3 Corte Constitucional, Sentencia C-131 de 2004

39 Corte Constitucional, Sentencia C-071 de 2004.

40 Consejo de Estado, Seccién Segunda, rad. 4876-2022 de 13 de junio de 2024.

41 Consejo de Estado, Seccién Segunda, rad. 3130-13 de 1 de septiembre de 2014.
42 Consejo de Estado, Seccién Segunda Exp. No. 12.971 de 2 de marzo de 2000.
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La Sala observa que evidentemente a la demandante no le asistia el derecho al
reajuste que le fue reconocido y que implicé el pago de la mesada pensional a
partir del 1° de enero de 1996 en un monto equivalente a seiscientos diez mil
novecientos cincuenta y nueve pesos con noventa y un centavos ($610.959,91)
cuando por este concepto le correspondia solamente la suma de quinientos
sesenta y cinco mil novecientos sesenta y cinco pesos con sesenta y cuatro
centavos ($565.965,64).

Lo anterior teniendo en cuenta que como obtuvo el derecho pensional a partir
del 1° de enero de 1996 no le era aplicable el incremento previsto en el articulo
143 de la Ley 100 de 1993.

No obstante lo anterior, la entidad demandada no estaba facultada para
pretender unilateralmente recuperar las sumas_de dinero que por

equivocacion pagé pues fueron recibidas por la actora de buena fe. En esa
medida, los pagos efectuados por la entidad tienen amparo legal porque
fueron recibidos de buena fe por la demandante y en ese orden, no obstante
la legalidad del acto que dispuso el reintegro, la Sala considera que la
administracion no probé ni en la via gubernativa ni en la judicial la mala fe de la
demandante en la obtencién de los reajustes pagados.*® (El resaltado es de la
Sala).

En el expediente No. 2915 -03, se precisé:

“NO DEVOLUCION DE LO PAGADO.

Comparte la Sala lo afirmado por el fallador de instancia cuando sostiene
que no hay lugar a devolver lo que ya fue pagado porque la Universidad
al aplicar erréneamente las resoluciones y acuerdos que ella misma habia
derogado, incurrio en grave error de conceder el derecho a quien no
reunia el requisito legal de la edad exigida, asi que, mal puede ahora
alegar a su favor su propia culpa para tratar de recuperar un dinero que
fue recibido por una persona de buena fe.”

La tesis fue reiterada en la sentencia de 21 de junio de 2007:

“Por dltimo como el numeral 2° del articulo 136 del C.C.A. dispone que
‘Los actos que reconozcan prestaciones periédicas podran demandarse
en cualquier tiempo por la administracion o por los interesados, pero no
habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena
fe”, igualmente deberd confirmarse en este sentido la decisién apelada,
pues, el demandado esté amparado por el principio de la buena fe, ya que
no se afirmo, ni demostré que hubiera incurrido en actos dolosos y de
mala fe para obtener la pensién de jubilacién, por lo tanto no est4 obligado

a devolver lo que ya le fue pagado por este concepto®. (Subrayado fuera
del texto).

“3 Consejo de Estado. Exp.3287-05 de 17 de mayo de 2007
44 Sentencia de 21 de junio de 2007. Expediente:; 0950-06.
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Como se infiere de la norma transcrita, se exige para la devolucion de
prestaciones periédicas por parte de los particulares, la demostracion de
su mala fe, pues la buena fe en sus actuaciones es una presuncion
constitucional; es decir, la demostracién de que los particulares hubiesen
asaltando la buena fe para hacerse acreedores a una prestacion a la que
no tenian derecho.

Observa la Sala, que la Resolucién No. 0405 de 7 de noviembre de 1991,
cred a favor del demandando una situacion juridica de carécter particular
y concreto, en la medida en que le reconocio el pago de una suma
especifica, por concepto de pension mensual vitalicia de jubilacion, que
por lo mismo, ingresé a su patrimonio, y no obstante no corresponder a la
legal, estando la Administracién en la obligacion de demandar su propio
acto ante la imposibilidad de obtener el consentimiento del particular para
revocarlo; lo cierto es, que la demandante incurri6 en error al reconocer la
suma que debia pagar al pensionado, equivoco en el que no tuvo
participacién el titular del derecho, lo que confirma, que si la
Administracion, fundada en su propia negligencia, pretende la devolucion
de las sumas pagadas en exceso, como en este caso, vulnera de manera
franca el principio de la buena fe del gobernado.

Lo anterior aunado al hecho, de que en el transcurso del proceso, no se
afirmé ni se demostré que el demandado hubiera incurrido en
comportamientos deshonestos, en actos dolosos y de mala fe, para
obtener la pensién de jubilacién.

Con lo anterior, los pagos efectuados por la Universidad tienen amparo
legal, porque fueron recibidos de buena fe por el jubilado y en ese orden,
se considera que mal puede ahora la demandante, alegar a su favor, su
propia culpa, para tratar de recuperar unos dineros, que como se advierte,

fuer?n recibidos por una persona amparada por el principio de la buena
fe.™

Precisa la Sala que ésta clara linea jurisprudencial se ha mantenido para los casos
en que se han recibido prestaciones periodicas tales como la pensidn de jubilacién
producto de un error de la administracion.

Todas las consideraciones expuestas han concluido, que dado que el beneficiario
del derecho reconocido por la administracion actda con la conviccion de que el acto

que le reconoce prestaciones periddicas esta sujeto a la legalidad de éste se
presume la buena fe.

4% Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente 0488-07.



No. de Radicacion: 2552 Pégina 27 de 32

Ahora bien, respecto de la recuperacion de dineros pagados a los particulares de
buena fe, ha dicho la Seccién Segunda del Consejo de Estado, que se debe probar
la mala fe del particular por quien la alega. Asi lo dijo la Seccion®:

Por ello, la Sala estima que no existen elementos probatorios suficientes para
determinar que el demandado al recibir24 la cantidad de $73.647.865,54 actu6 de
mala fe, pues, conforme al articulo 83 de la Carta Politica, la buena fe se presume, y
para desvirtuar su existencia debe operar prueba en contrario porque —se repite—
en el desprendible de pago no se detallan los conceptos. Dicha suma, segun se
afirma en el recurso de apelacion, corresponde a mesadas pensionales atrasadas,
desde el 31 de marzo de 2008, fecha en que el fallo de tutela del Juzgado Tercero
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Pasto ordené la reliquidacion de
la pensién de jubilacién con el 100% de la bonificacién por servicios prestados (f.
309).

Sobre la buena fe, es oportuno recordar lo que la Corte Constitucional ha dicho*’:

Asi las cosas, bajo el criterio de que el principio de la buena fe debe presidir
las actuaciones de los particulares y de los servidores publicos, quiso el
Constituyente que sélo en el caso de los primeros ella se presuma. Por lo
mismo, mientras no obre prueba en contrario, la presuncién de buena fe que
protege las actuaciones de los particulares se mantiene incélume.

[.]

Por lo visto, se ha de revocar el ordinal tercero de la sentencia de primera
instancia, puesto que el demandado, al actuar de buena fe, no tiene que
reintegrar las prestaciones que le pagaron, de conformidad con el articulo
164, numeral 1, letra ¢), del CPACA».

También la Seccién Segunda, en pronunciamiento del 18 de marzo de 2021
sostuvo?s:

«25. De acuerdo con lo anterior, el principio de la buena fe incorpora una presuncién
legal, que admite prueba en contrario y por ello, le corresponde a quien lo echa de
menos probar que el peticionario actué de mala fe. Por ello, en tratandose de un
error de la administracién al concederse el derecho a quien no reunia los requisitos
legales, no puede permitir a la entidad alegar a su favor su propia culpa para tratar
de recuperar un dinero que fue recibido por una persona de buena fe».

Del .re'cuento realizado es claro que los actos de los particulares y de la
administracion, se presumen de buena fe, y quien alegue lo contrario, debe
demostrar la conducta deshonesta o fraudulenta. '

“6 Consejo de Estado, Seccién Segunda, rad. 4402-13 del 15 de septiembre de 2016.
47 Corte Constitucional. Sentencia C-840 de 2001.

“8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, rad. 5834-19 del 18 de marzo de 2021.
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En ese orden, para que proceda el reintegro de las prestaciones periodicas
reconocidas y pagadas, se hace necesario que la entidad pruebe que el pensionado
incurrié en conductas deshonestas o fraudulentas, en el trdmite de la actuacion
administrativa que, a la postre, conllevo al reconocimiento de la pension.

Para que proceda la recuperacion de sumas pagadas en exceso por concepto de
mesadas pensionales, la entidad debe acreditar de manera suficiente y con prueba
idonea (documental, pericial, rastreo contable, evidencias de falsedad, alteracion de
documentos) la mala fe del beneficiario, de conformidad con la presuncion
constitucional consagrada en el articulo 83 de la Constitucion y el articulo 164 del
CPACA. La carga probatoria recae exclusivamente en la Administracién y exige la
demostracién de al menos:

i. La existencia de una conducta engafnosa, fraudulenta o dolosa del
pensionado, orientada a provocar o mantener el pago indebido;

ii. El conocimiento previo del error por parte del beneficiario y su intencion
de aprovecharlo en detrimento de la administracion,

iii. El empleo de documentacion falsa, alterada o inconsistente para obtener
el reconocimiento o la reliquidacion de la mesada pensional.

De esta manera, solo cuando exista prueba directa o indiciaria grave de fraude, la
entidad podra promover la recuperacién de las sumas pagadas en exceso.

La Seccion Segunda, Subseccion A, resolvié una demanda de lesividad, en la que
se demostrd que el particular usé maniobras fraudulentas, como la presentacion de
documentos falsos con la finalidad de obtener beneficios a los cuales no tendria
derecho sin ellos, lo cual es una clara actuacién temeraria e intencional, por lo que
se ordend la devolucién de los dineros recibidos como consecuencia del irregular
reconocimiento de la prestacion. Asi lo dice el fallo*®:

Asi mismo se confirmara la orden de reintegro de los dineros que hubiera percibido
el demandado por concepto de la pensién de jubilacion, dada la mala fe con que
actué en sede gubernativa, comoquiera que de manera malintencionada presenté
unas certificaciones que no corresponde a la verdad, para dolosamente hacerse
acreedor a una prestacion de la cual era consciente que no tenia derecho, los cuales
quiso demostrar asaltando la buena fe de la administracién. Este hecho, por si solo,
demuestra el torcido proceder del actor; por tal virtud, merece el condigno castigo

de devolver las sumas que recibi¢ sin tener derecho a ellas, debidamente
actualizadas, como bien lo ordené el a quo.

49 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccién A, Rad. 1783 -01 del 25 de abril de 2002.
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El principio de confianza legitima esta estrechamente ligado al de buena fe y ha sido
desarrollado por la Sala de Consulta y Servicio Civil*® como un criterio que obliga a
la Administracion a preservar la estabilidad, coherencia y previsibilidad de sus
actuaciones, especialmente cuando su comportamiento genera expectativas
razonables en los administrados.

En tal sentido, en materia de procedimientos administrativos en curso, la Sala ha
sido enfatica en que las autoridades no pueden modificar de manera intempestiva
las reglas del juego, desconociendo las expectativas que ellas mismas generaron
en los particulares.

En ese sentido, ha dicho la Sala que el principio de confianza legitima es una
manifestacion del principio de la buena fe, resaltando que la Administracion debe
actuar de manera estable y coherente para no defraudar las expectativas
razonables que ha creado en los particulares, de manera que es un postulado de la
seguridad juridica, conforme al cual ciudadanos tienen derecho a operar bajo reglas
claras, estables y previsibles, y las autoridades deben abstenerse de modificar
sUbitamente su conducta de forma contradictoria con la practica previa.

Como ya se ha dicho, en el caso planteado, Fonprecon, con fundamento en la
Sentencia C-258 de 2013 y en las circulares del Ministerio del Trabajo, debia ajustar
las mesadas pensionales con el IPC, respetando el tope maximo de 25 SMMLYV. Sin
embargo, por un error administrativo, terminé pagando mesadas por mayor valor sin
aplicar correctamente el reajuste por IPC.

Desde la oOptica de la confianza legitima, el comportamiento constante de
Fonprecon, pagando las mesadas bajo un determinado criterio, genera en los
pensionados una expectativa cierta, fundada y razonable de que ese es el monto
correcto, por lo que la Administracion no puede, solicitar la devoluciéon de las sumas
pagadas por error exclusivamente imputable a éste.

La correccion de la practica errénea de Fonprecon debe, por tanto, orientarse a
medidas hacia el futuro (correcciones prospectivas, ajustes internos, eventuales
responsabilidades fiscales o disciplinarias del aparato administrativo), pero no
puede traducirse en la exigencia de devolucién de sumas recibidas por los

pensionados de buena fe y amparados por la confianza legitima en la actuacion del
propio Fondo.

Asi las cosas, la jurisprudencia ha protegido a los particulares que de buena fe se
les .h.a reconocido el pago de prestaciones periddicas como consecuencia de
decisiones tomadas de manera errénea por la administracion: sin embargo, esta

%0 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2064 de 2011 éonce to 2158 d
2013, 2291 de 2016 y 2535 de 2025. ’ P )
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proteccion no acontece en los casos en los que se presentan actuaciones dudosas
con la finalidad de obtener el reconocimiento de una pensién. Con todo, se hace
necesario que se demuestre la comision de tales conductas dudosas, deshonestas
o fraudulentas que llevaron al reconocimiento de una prestacion para que proceda
la devolucién de esas sumas de dinero pagadas.

Como se advierte, el Concepto se ha fundamentado en el marco legal y
jurisprudencial del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional a partir de la cual
es claro que en virtud del principio de buena fe y confianza legitima, no es posible
el recobro de las mesadas pensionales reconocidas y pagadas por Fonprecon
cuando éstos provienen exclusivamente de un error de la administracion y han sido
percibidos por pensionados de buena fe exenta de culpa. Lo anterior salvo que se
demuestre que un beneficiario desplegd conductas fraudulentas o de mala fe para
obtener un reconocimiento pensional o un reajuste indebido.

En todo caso la Sala exhortara a Fonprecon para que dé inmediato cumplimiento al
reajuste ordenado por la Corte en la sentencia C-258 de 2013 y por las circulares
del Ministerio de Trabajo, y adelante las acciones en sede judicial y en sede
administrativa a que haya lugar para recuperar los recursos publicos pagados por
mayor valor de lo debido.

CONCLUSIONES

¢ El régimen pensional de los Congresistas actualmente esta contenido en la
Ley 42 de 1992 la cual en el articulo 17 original establecia que el régimen de
pensiones de los Congresistas no podian ser inferiores al 75% del ingreso
mensual promedio que, durante el Ultimo afio, y por todo concepto, perciba
el Congresista. Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste
el salario minimo legal.

e La Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013 resolvi6 demanda de
inconstitucionalidad presentada en contra del articulo 17 de la Ley 42 de 1992
y declaré inexequibles las expresiones que permitian liquidar las pensiones
de congresistas durante el Ultimo afio y por todo concepto y reajustarlas en
el mismo porcentaje en que se incrementara el salario minimo, por considerar
que tales reglas daban lugar a mesadas desproporcionadas que

desconocian los principios de igualdad, solidaridad y sostenibilidad del
sistema.

 En ese sentido sélo pueden ser factores de liquidacion los ingresos
efectivamente percibidos, de naturaleza remuneratoria y sobre los cuales se
cotizc}. Adicionalmente, a partir del 1° de julio de 2013, ninguna mesada
pensional con cargo a recursos de naturaleza pUblica puede superar el tope
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de 25 salarios minimos, sin necesidad de reliquidacién individual, y el
reajuste debe ser con base en el IPC. Las pensiones obtenidas con abuso
del derecho o fraude a la ley debian ser revisadas o reliquidadas a mas tardar
el 31 de diciembre de 2013.

e Acatando dicho mandato, el Ministerio de Trabajo expidié las circulares 01
de 2014 y sucesivas hasta 2024 para el reajuste anual de las pensiones
causadas en el régimen especial de congresistas.

e En virtud de lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia C-258
de 2013, y por las circulares del Ministerio del Trabajo Fonprecon debia,
ajustar las mesadas a 25 SMMLV (cuando procediera) y reajustarla cada afio
con el IPC, respetando como maximo el techo de 25 salarios minimos del
afno correspondiente, todo ello dentro de los plazos y en la forma fijados por
la misma Corte. Sin embargo, segun manifiesta el Ministerio consultante, por
error involuntario pagé de manera uniforme el tope de 25 salarios minimos
sin aplicar el IPC lo cual generé que los pensionados recibieran el pago de
mesadas por valores mayores, lo cual puede derivar en procesos de
responsabilidad fiscal, responsabilidad disciplinaria, y accion de repeticion en
contra de quienes pagaron por el dafio al patrimonio publico.

¢ No puede haber acciones de recobro contra los pensionados que, de buena
fe, recibieron pagos por valores mayores al tope fijado por la Corte, pues
conforme al literal ¢) del numeral 1, del articulo 164 del CPACA, los actos
que reconocen o niegan total o parcialmente prestaciones periddicas pueden
ser demandados en cualquier tiempo, pero «no habra lugar a recuperar las
prestaciones pagadas a particulares de buena fe».

e La administracion solo puede reclamar la devolucion de las prestaciones
peribdicas cuando demuestra que el beneficiario incurrié en
comportamientos deshonestos, temerarios o fraudulentos encaminados a
obtener un reconocimiento al que no tenia derecho.

Con base en lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil
RESPONDE

¢Puede Fonprecon exigir el reintegro de las sumas pagadas en exceso por
error administrativo en la actualizacion de mesadas pensionales —

prestaciones periédicas— a pensionados que las recibieron de buena fe y
exentos de culpa?

No. La§ mesada§' pgnsionales reconocidas y pagadas por Fonprecon constituyen
prestaciones peribdicas sometidas a las reglas del articulo 164 del CPACA y al
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principio constitucional de buena fe por lo que no es posible el recobro de los
mayores valores pagados cuando éstos provienen exclusivamente de un error de la
administracion y han sido percibidos por pensionados de buena fe exenta de culpa.

Lo anterior, salvo que Fonprecon demuestre en sede judicial que un beneficiario
desplegd conductas fraudulentas o de mala fe para obtener un reconocimiento
pensional o un reajuste indebido.

Por ultimo, la Sala exhorta a Fonprecon para que dé inmediato cumplimiento al
reajuste ordenado por la Corte en la sentencia C-258 de 2013 y por las circulares
del Ministerio de Trabajo, y adelante las acciones en sede judicial y en sede
administrativa a que haya lugar para recuperar los recursos publicos pagados por
mayor valor de lo debido.

Remitase al Ministerio de Salud y Proteccion Social y enviese copia a la Secretaria
' la Republica.

MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA ™ M ﬁé\r}%@ 3 é ;9
Presidenta de la Sala Consejera de Estado

/ LAV DE AREZ JOHN JAIRO MORALES ALZATE
ro de £stado Consejero de Estado
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