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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”
CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil quince (2015)

REF: Expediente No. 25000-23-25-000-2002-09697-01 (0175-2008)

Actor: GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ RODRIGUEZ C/
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL

AUTORIDADES NACIONALES -FALLO-

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada judicial
de la parte demandante, contra la sentencia de 16 de agosto de 2007
proferida por la Seccion Segunda, Subseccion A del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, que de manera oficiosa declar6 probada la ineptitud
sustantiva de la demanda instaurada por el sefior GUSTAVO HUMBERTO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ (g.e.p.d), en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra los actos administrativos expedidos por
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por medio de los cuales se le
reliquido la pension de jubilacion, en cumplimiento a una sentencia de tutela

proferida por la Seccion Cuarta de esta Corporacion.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior
GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, presenté demanda

ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca a fin de obtener la nulidad
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parcial de la Resolucion No. 252 de 21 de enero de 2002, por medio de la
cual se reliquidd su pension de jubilacion en cumplimiento a un fallo de
tutela del Consejo de Estado y la nulidad parcial de la Resolucion No. 1422
de 22 de marzo de 2002, que resolvié el recurso de reposicion, confirmando
la anterior decision; ambas expedidas por la Gerencia Nacional de

Recursos Humanos en Encargo del Instituto de Seguros Sociales.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd, que se ordene al
demandado ‘“reliquidar y pagar” su pension “a partir del 20 de mayo de
1986, en una cuantia equivalente al 75% del ingreso mensual promedio que
por todo concepto hubiesen devengado los Magistrados del Consejo de
Estado en ese afio, de conformidad con el régimen legal establecido en los
Decretos 104 y 1293 de 1994 y 047 de 1995”. Y en subsidio, “reliquidary
pagar la pension... a partir del mes de julio de 1994, en una cuantia
equivalente al 75% del ingreso mensual promedio que por todo concepto
hubiesen devengado los Magistrados del Consejo de Estado en ese afio,
de conformidad con el régimen legal establecido en los Decretos 104 y
1293 de 1994 y 047 de 1995”.

Ademas, que se ordene el pago de los incrementos anuales
correspondientes; el reconocimiento de la indexaciébn o correccion
monetaria sobre las sumas que ha dejado de percibir desde la causacion
del derecho y hasta la ejecutoria de la sentencia definitiva; la cancelaciéon
de los intereses de mora sobre las sumas adeudadas, producidos desde la
ejecutoria del fallo definitivo hasta el momento del pago y sobre las sumas
gue se ordenaron en los numerales 1° y 2° de la Resolucion No. 252 de
2002, causadas a partir del reconocimiento de las mismas y hasta su pago
efectivo; la condena en costas al demandado y el cumplimiento de los

articulos 171y 176 y s.s. del Codigo Contencioso Administrativo.

Relata el actor en el acapite de hechos, que el Instituto de Seguros
Sociales, por medio de la Resolucion No. 457 de 22 de abril de 1977, le

reconocio la pension de jubilacion.
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Encontrandose en disfrute de dicha pension, fue nombrado como
Secretario General de la Presidencia de la Republica, empleo que
desempeiid desde el 16 de enero de 1980, motivo por el cual se le

suspendio temporalmente el pago de sus mesadas pensionales.

Luego, en enero de 1981 fue elegido Consejero de Estado, cargo que

ejercio hasta el 20 de mayo de 1986.

Cuando se retiré de este ultimo empleo, solicité al Instituto demandado la
reanudacion del pago de su mesada pensional y el “reajuste” de su pension
de jubilacion, de acuerdo con el salario que devengdé como Consejero de
Estado.

Fue asi como por medio de la Resolucion No. 5661 de 3 de octubre de
1986, el Instituto ordend el “reajuste”, elevando su pension a la suma de
$192.889 mensuales; mesada que es ostensiblemente inferior a la que
establece el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993 en concordancia con el
articulo 28 del Decreto 104 de 1994 y el Decreto 47 de 1995, en el 75% del
ingreso mensual promedio que durante el Gltimo afio y por todo concepto

devengan los Congresistas y Magistrados de Altas Cortes.

El 17 de julio de 2002 solicitd la reliquidacion de la pensién de jubilacion
con los reajustes correspondientes, a efectos de que el demandado le diera

aplicacién a la normativa en mencion.

El 18 de julio de 2001, atendiendo a su precario estado de salud, instauro
Accibn de Tutela como mecanismo transitorio ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en idéntico sentido y a fin de que se le
protegieran sus derechos fundamentales a la vida, a no ser sometido a
tratos inhumanos o degradantes, a la igualdad ante la ley, a la proteccion y
asistencia de las personas de la tercera edad, a la proteccion de los
disminuidos fisicos, a la seguridad social, a la salud, a la igualdad de
oportunidades para los trabajadores y al reajuste peridédico de las

pensiones legales.
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En fallo de 8 de agosto de 2001 fue negada la accion, porque no existia
perjuicio irremediable en consideracion a que la pensién que percibia le

permitia vivir en condiciones dignas.

En el entendido que lo solicitado es el “reajuste” de la mesada pensional,
la anterior decision fue revocada por la Seccion Cuarta de la Corporacion
en sentencia de 28 de septiembre de 2001, que luego fue aclarada
mediante providencia de 23 de octubre del mismo afio, ordenando al
Instituto adoptar lo necesario para que la accién se ejecutara en la forma
prevista en la Sentencia SU-1354/2000, de manera que en el término de 48
horas se dictara una nueva resolucion en la que se decidiera sobre la
pension de jubilacién aplicando el régimen normativo especial que cobija a
los Congresistas.

En atencion a lo resuelto por esta Corporacion, el I.S.S. profirié la
Resolucién No. 252 de 21 de enero de 2002, estableciendo que el valor
reliquidado de la pension de jubilacion ascendia a la suma de $369.196.096
por los afios 1998 a 2002, advirtiendo que existia la prescripcién de

mesadas causadas antes del 17 de julio de 1998.

Frente a dicho acto administrativo interpuso recurso de reposicion
argumentado la existencia de falsa motivacion, porque la reliquidacién de
la pension se debe hacer desde el momento de su causacion, sin que exista
prescripcion respecto de todas las mesadas atrasadas. Esta impugnacion
se desato por medio de la Resolucion No. 1422 de 22 de marzo de 2002,
en el sentido de confirmar la decision adoptada.

Invoca como normas violadas los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968;
75y 102 del Decreto 1848 de 1969; 136 del Decreto 01 de 1984; 96 del
Decreto 1295 de 1994 y 2° de la Ley 33 de 1985.

Manifiesta, que los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto
1848 de 1969 que sefialan que “Las acciones ... prescriben en tres afios
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible”, fueron violados

por interpretacion erronea y aplicacion indebida por parte del demandado,
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pues realmente a lo que hacen referencia es a la caducidad de las acciones,
pero no a la prescripcion de las mesadas adeudadas; con lo que no pueden
ser invocados en la Resolucion No. 1422 de 2002 como fundamento de una
supuesta prescripcion trienal y menos cuando perdieron su vigencia con la

expedicion del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En este sentido fue vulnerado por falta de aplicacion, el articulo 136 en cita,
norma posterior y especial, que establece que las acciones contra los actos
que reconozcan prestaciones periodicas, como son las pensiones de

jubilacion, se pueden ejercer en cualquier tiempo.

Cuando se le concedié la tutela, el sentido de dicho pronunciamiento no era
otro que el de equilibrar su mesada pensional con la de los demas
exConsejeros de Estado aplicando el régimen legal especial de los
Congresistas; decisibn que aunada a la solicitud de reliquidacion que
presentd ante el I.S.S., implica que a este Ultimo le asistia la obligacién de
establecer los valores adeudados sin aplicar prescripcion alguna, porque el
ordenamiento legal especial en ninguno de sus apartes alude a la
prescripcion de las mesadas en las condiciones contenidas en la actuacion

acusada.

Argumenta, que el Instituto demandado violent6 por falta de aplicacion los
articulos 75 del Decreto 1848 de 1969 y 2° de la Ley 33 de 1985, porque
para la fecha de presentacién de la demanda no ha cancelado los valores
reconocidos, no obstante asistirle tal deber, independientemente que
Cajanal acepte o no cubrir la cuota parte correspondiente, maxime que
dichas disposiciones sefialan, que vencido el término improrrogable de 15
dias sin que se dé respuesta, se entendera que acepta, en cuyo caso debe
pagar y repetir contra Cajanal.

Esa conducta arbitraria e ilegal del demandado tiene como consecuencia
gue le siga pagando una pension ostensiblemente inferior a la que
devengan los exmagistrados de altas cortes, haciendo inocua la
reliquidacion ordenada en los actos acusados y en el fallo favorable de esta

Corporacion.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

EIINSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se opuso a las pretensiones de
la demanda y al efecto sostiene, que si bien la pensién no prescribe, las
mesadas pensionales si, dada su naturaleza periodica o de tracto sucesivo
y vitalicia; por manera, que prescriben las mesadas que no se hubiesen
solicitado dentro de los 3 afios anteriores al momento en que se reclame el

derecho.

Indica, que es légico que no pueda reconocer la totalidad de la mesada
pensional sin que previamente Cajanal acepte o niegue la cuota parte que
se le imputa y sin que admita concurrir por el monto que le corresponde
conforme al régimen propio de los Congresistas y Magistrados de Altas

Cortes.

Manifiesta, que el actor se equivoca al sostener que la reliquidacién de su
pension procede desde el 20 de mayo de 1986, pues la prescripcion de las
mesadas causadas antes del 17 de julio de 1998, se hace mas que evidente
con el escrito presentado por su apoderada el 17 de julio de 2001.

Propone como excepciones la prescripcion, que en su sentir, opero
respecto de las mesadas pensionales causadas antes del 17 de julio de
1998, maxime que el actor reconoce de manera expresa que solamente
hasta el 17 de julio de 2001, solicité la reliquidacién de su pension.
Ademas, la que denominé “No comprender a todas las personas que
comprende el litisconsorcio necesario”, pues, es fundamental la
comparecencia de Cajanal, quien debe concurrir al pago de la obligacion

tal como se encuentra consignado en los actos acusados.

CAJANAL, luego de ser vinculada al proceso por el a quo (Folios 266 a

268), da respuesta a la demanda.

Sostiene, que el reajuste especial de que trata el Decreto 1359 de 1993, es

de caracter restrictivo Unicamente para quienes a partir de la vigencia de la
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Ley 42 de 1992 tuvieren la calidad de Senadores o Representantes; por lo
gue este Decreto no es aplicable a los exmagistrados de Altas Cortes.
Tampoco puede interpretarse, que por el hecho de que incluya a

excongresistas también deba contemplar a exmagistrados de Altas Cortes.

Sefala, que se debe diferenciar el reconocimiento de que trata el Decreto
104 de 1994 del reajuste que dispone el Decreto 1359 de 1993; por manera,
que la primera figura es aquella en virtud de la cual se ordena el pago de la
pensién, en cambio la segunda es un procedimiento técnico juridico que se
efectlia sobre el valor ya reconocido a fin de incrementar la cuantia de la
pension, que puede ocurrir en una o en varias oportunidades, pero siempre

sobre un valor inicialmente decretado.

Enfatiza, que el Gobierno Nacional no pretendid hacer extensivo el
reconocimiento y el reajuste especialisimo previsto en las normas aludidas
a los exmagistrados que con anterioridad habian sido beneficiados con la
pension de jubilacién. Ademés, que buscé acabar los regimenes
especiales al expedir la Ley 100 de 1993, dentro de cuyas excepciones no
figuran los Magistrados de Altas Cortes ni los empleados de la Rama

Judicial.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia de 16 de
agosto de 2007, inicialmente con ocasion del deceso del actor, reconoce a
la sefiora EMMA RUIZ DE RODRIGUEZ, como su sucesora procesal en
calidad de conyuge supérstite. Luego, de manera oficiosa declar6 probada

la ineptitud sustantiva de la demanda.

Precisa, que en esta oportunidad el problema juridico a resolver se concreta
en determinar, si la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
procede frente a actos de ejecucion de sentencias de Tutela o si por el
contrario, tales actos escapan a la érbita de competencia de la Jurisdiccion

de lo Contencioso Administrativo.
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En tal sentido determina, que en este caso particular, las resoluciones
acusadas son actos de cumplimiento de una decision judicial proferida por
el Consejo de Estado; es decir, que se trata de actos de ejecucion de una
sentencia de Tutela que no deciden el fondo del asunto, esto es, que no
definen el derecho pensional del actor ni ponen término a la actuacion

administrativa, motivo por el cual no son demandables ante la Jurisdiccion.

Sefala, que de conformidad con criterio jurisprudencial de esta
Corporacion, solo procede el control jurisdiccional de los actos de
cumplimiento de una decisién judicial, cuando los mismos suprimen o
cambian lo ordenado por la providencia, y en este caso, tal como se
argumentan los cargos de la demanda, se infiere que el actor no los acusa

por exceso en la ejecucion o por alejarse de la providencia judicial.

Afade, que la Sentencia de Tutela de 28 de septiembre de 2001, amparé
los derecho fundamentales del actor como mecanismo transitorio; de
manera que, los actos administrativos de ejecucion cuya nulidad se
pretende con la acciéon incoada, no son de caracter definitivo, por lo que la
situacion pensional quedara sujeta a las resultas del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho que decida la legalidad de los actos de

reconocimiento y reliquidacion pensional.

APELACION

Inconforme con la decision del colegiado de primera instancia el
demandante interpone el recurso de alzada a fin de que se revoque y en su

lugar se decida de fondo el problema planteado en la demanda.

Como fundamentos del recurso esgrime, que no es cierto que los actos
acusados sean de aquellos denominados de cumplimiento o ejecucion,
como erroneamente lo afirma el a quo, porque aunque la Resolucion No.

252 de 2002 se titula “Por la cual se reliquida una pension de jubilacion en
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cumplimiento a un fallo del Consejo de Estado”, lo cierto es, que como lo
reconoce el I.S.S. en los considerandos de dicho acto y tal como se
encuentra acreditado en el expediente; con antelacion a dicho fallo se habia
elevado solicitud de reliquidacion de la pension, que no fue resuelta dentro
del término legal sino al momento de darle cumplimiento a la sentencia de

tutela.

Ademas, en la Resolucién en comento el Instituto le otorgd la posibilidad
de interponer el recurso de reposicidon, no soélo porque mediaba una
solicitud de religuidacién, sino porque se estaba definiendo una situaciéon
particular y concreta referente al derecho pensional del actor, sin que se
trate de un acto de simple cumplimiento o ejecucion. De tal suerte que, el
primer acto, finiquitd la actuacion administrativa relacionada con la peticion
de reliquidacion, y el segundo, puso fin a la via gubernativa; motivo por el
cual ambos son controlables por la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

Insiste en que el demandado en los actos acusados resolvié tanto la
peticion de reliquidacion de 17 de julio de 2001 como el cumplimiento del
fallo de tutela, porque no tendria sentido que adelantara dos actuaciones
administrativas diferentes; una, dando respuesta al derecho de peticion, y

otra, en cumplimiento a lo ordenado por el Juez Constitucional.

Sefala, que el Instituto no ha emitido ni expedira ningln acto administrativo
especial para resolver la peticion elevada el 17 de julio de 2001 de revision
de la pension, en atencion al tiempo transcurrido y porque ya se produjo la
reliquidacion; por tanto, no existen ni existieron otros actos administrativos
gue se puedan controvertir. Ello aunado a que la sentencia de tutela no
tuvo ningun efecto practico, porque ordend al I.S.S. darle cumplimiento, sin
que se haya cancelado la mesada pensional reliquidada ni el
correspondiente retroactivo, con el argumento de que Cajanal no ha

asumido la cuota parte que le corresponde.

Y aunque la sustituta pensional elevdé nuevo derecho de peticion ante el

Instituto solicitando el “reajuste de su pension”, este se limité a responder
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que Cajanal no habia trasladado el monto de la cuota parte; con lo que no

existe acto administrativo que se pueda demandar.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante. Reiterd integros los argumentos expuestos en el

recurso de alzada.

La parte demandada. No alleg6 sus alegaciones finales.

El Ministerio Pablico. No emitié concepto.

CONSIDERACIONES

ACOTACIONES PRELIMINARES

En primer lugar encuentra la Sala que en esta oportunidad el recurso de
alzada basicamente se circunscribe a atacar la decision del a quo, habida
cuenta que se declaré inhibido para emitir pronunciamiento de fondo por
ineptitud sustantiva de la demanda, al considerar que los actos acusados
son de ejecuciéon o cumplimiento de una sentencia de tutela, que en
consecuencia no decidieron de fondo el asunto y que por tal razén no son

demandables ante esta Jurisdiccion.

En este punto, para la Sala es indispensable advertir, que la actuacion que
ahora se acusa se encuentra conformada por la Resoluciéon No. 252 de 21
de enero de 2002 emitida por el I.S.S., que reliquidd la pension de jubilacion
del demandante y por la Resolucién No. 1422 de 22 de marzo de 2002, que

al desatar el recurso de reposicién confirmé la anterior decision.

Ahora bien, esa Resolucion No 252 de 2002, que reliquidé la pension de

jubilacién, encuentra su génesis en el cumplimiento a la sentencia de tutela
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de 28 de septiembre de 2001, emitida por la Seccion Cuarta de la
Corporacion, en la que como mecanismo transitorio amparo los derechos
fundamentales del demandante a la vida, la igualdad, la seguridad social y
la salud, entre otros, y en consecuencia ordenoé al I.S.S., “.. adoptar lo
necesario para que esta acciéon se ejecute en la forma prevista en la
decision contenida en la sentencia SU-1354/2000, M.P. Doctor Antonio
Barrera Carbonell, en el sentido de que en el término de 48 horas
proceda a dictar una nueva resolucion en la cual se decida sobre la
pension de jubilaciéon del actor aplicando el régimen normativo especial
que cobija a los Congresistas, segun lo sefialado en la parte motiva de esta
providencia...”. (fls. 86 a 102).

El 23 de octubre de 2001, en aclaracion de la anterior decision, se indic
que el I.S.S., en el término de 48 horas debia “... dictar una nueva
resolucion en la cual se decida sobre la pension de jubilacién del actor
aplicando el régimen normativo especial que cobija a los Congresistas...”.
(fls. 106 a 110).

La referida Sentencia SU-1354 de 2000 a la que remite la decision del juez
constitucional de segunda instancia, concedio en esa ocasion la tutela, para
lo cual ordend al I.S.S. que ‘REVOQUE los actos administrativos que
reconocieron la pensién del actor con fundamento en las normas de la
Ley 100/93 y, en su lugar PROCEDA, en el término de 48 horas a dictar
una nueva resolucién en la cual se decida sobre la pension de
jubilacién del citado aplicando el régimen normativo especial que cobija a
los Congresistas, segun lo sefialado en la parte motiva de esta

providencia”. (fls. 4 a 27).

Con ello se tiene entonces, que la resolucion que ahora se acusa, que
reliquido la pension de jubilacion del actuante, aunque en su encabezado
describe que “... reliquida una pension de jubilacion en cumplimiento a un
fallo del Consejo de Estado”; lo cierto es, que no se trata de un acto de
ejecucion, como lo afirmé el Tribunal, sino que en razén de la orden
contenida en la decision de tutela de esta Corporacion, que remitié al fallo

de la Corte Constitucional, se estd ante la presencia de un acto
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administrativo que revoco o suprimié la actuacién administrativa inicial,
que en el pasado habia reliquidado la pension de jubilacion del

demandante.

Asi se tiene, que no le asiste la razon al a quo cuando se declar6 inhibido
para desatar la litis por ineptitud sustitutiva de la demanda - decision que
se revocara -; porque en estas especiales circunstancias, la actuacion
acusada de reliquidacion pensional no se constituye en acto de ejecucion,
por el contrario, se trata de un nuevo acto administrativo, que efectivamente
por orden del juez de tutela, es el que entra a definir la situacion particular
del actor de reliquidacién de su pension jubilatoria, precisamente ante la
supresion del anterior acto reliquidatorio; situacién que permite afirmar, que
la Resolucién No. 252 de 2002 ahora acusada, resulta ser pasible de

control de legalidad por parte de la Jurisdiccion.

Es entonces, el efecto util de esta distincién, entre el acto primigenio de
reliquidacion, que desaparecidé por orden de la decision de tutela, y el
posterior, que nace a la vida juridica con ocasion de la misma; el que
permite predicar la posibilidad de control judicial de este ultimo al definir la

situacion prestacional del actor.

PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con la preliminar expuesta que habilita la revision del
asunto, y tal como se planteé en el libelo introductorio, el problema juridico
a resolver en esta oportunidad se contrae a establecer, si al actor quien
tenia pension de jubilacion reconocida desde el afio 1977, le asiste el
derecho a la reliquidacion de la misma, segun la normativa que regula a los
Congresistas, en el 75% del ingreso mensual promedio de lo que devengd
un Consejero de Estado, en razén a que ostent6 tal investidura entre 1981
y 1986.
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Habida cuenta que el demandante invoca como fundamento de su petitum
la aplicacion del Régimen Pensional de los Legisladores; se hace entonces
necesario realizar el recuento y andlisis de esta normativa, para luego
examinar si con fundamento en las probanzas que reposan en el proceso,

le asiste la razon en lo que procura.

DEL REGIMEN PENSIONAL CONGRESIONAL Y DE LA RAMA
JUDICIAL

Se encuentra como referente normativo que regula las prestaciones
sociales para el sector publico, la Ley 33 de 1985, en cuyo articulo 1°
dispuso, que el empleado oficial que sirva o haya servido 20 afos continuos
o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios, tiene derecho a que la
respectiva Caja de Prevision le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para

los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

Sefalo, que no quedan sujetos a esta regla general, los empleados oficiales
gue trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién
que la ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley

disfruten de un régimen especial de pensiones.

También dispuso, que para los empleados oficiales que a la fecha de esta
ley hayan cumplido 15 afos continuos o discontinuos de servicio,
continuara aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacion que

regian con anterioridad a la presente ley?.

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

2 Se resalta que la Ley 33 de 1985, segun lo sefiala su articulo 25, rige a partir de su sancion, el 29
de enero de 1985.
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Y, en todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de esta
ley, hayan cumplido los requisitos para obtener la pension de jubilacion, se

continuaran rigiendo por las normas anteriores a la misma.

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

les otorgaron y reconocieron su derecho.

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

funcionamiento.

Ademas, que los Congresistas que paratomar posesion de sus cargos
hayan de renunciar temporalmente a recibir la pension de jubilacion
gue les habia sido reconocida con anterioridad, la podran seguir
percibiendo del Fondo con derecho al respectivo reajuste, una vez
suspendan o cesen en el gjercicio de sus funciones, pero el nuevo
lapso de vinculacién al Congreso y de aporte al Fondo no podra ser

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

En el Paragrafo en cuanto a los empleados del Congreso pensionados con
anterioridad a la vigencia de la Ley 33 de 1985 estipul0, que lo seguiran
siendo de las entidades de Prevision Social que les otorgaron y

reconocieron su derecho.

Es el Decreto 546 de 19713, el que regulé de manera especial el régimen
de seguridad y proteccion social de los servidores de la Rama

Jurisdiccional.

3 Decreto 546 de 16 de junio de 1971 “Por el cual se establece el régimen de seguridad social de
los funcionarios y empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de sus familiares”.
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Especificamente, en su articulo 6° determing, que tanto los funcionarios
como los empleados a los cuales se refiere, tienen derecho al llegar a los
55 afios de edad, si son hombres, 50 afios, si son mujeres, y cumplir 20
afnos de servicio continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la
vigencia del Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o a ambas
actividades, a una pension ordinaria vitalicia de jubilacién “equivalente al
75% de la asignaciéon mensual mas elevada que hubiere devengado en el

ultimo ano de servicio en las actividades citadas”.

Y su articulo 7° ordend, que si el tiempo de servicio exigido en la anterior
disposicion, se hubiere prestado en la Rama Jurisdiccional o en el
Ministerio Publico en lapso menor de 10 afios, la pensién de jubilacion se
liquidara en la forma ordinaria establecida para los empleados de la Rama

Administrativa del Poder Publico.

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

minimas de los trabajadores oficiales.

El Legislador ejercio esta atribucion mediante la expedicion de la Ley 42 de
1992, en la que sefalo al Gobierno Nacional, tal como lo indica el literal c)
de su articulo 1° y su articulo 2°, los objetivos y criterios que debe observar
para fijar el régimen salarial y prestacional, entre otros, de los empleados

de la Rama Judicial y de los miembros del Congreso Nacional.

En su articulo 15 determind, que los Magistrados del Consejo Superior de
la Judicatura, de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional,

“

del Consejo de Estado, “... tendran una prima especial de servicios que

sumada a los demas ingresos laborales, igualen a los percibidos en su
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totalidad, por los miembros del Congreso, sin que en ningun caso los

supere”’.

En el articulo 174, en términos generales prevé la posibilidad de que el
Gobierno establezca un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones
para los Senadores y Representantes, que no puede ser inferior al 75% del
ingreso mensual promedio que devenguen los Congresistas, de la siguiente

manera:

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

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

Fue asi como en ejercicio de dichas facultades, el Presidente de la
Republica, expidié el Decreto 1359 de 19937, que establecié el Régimen

Especial de Pensiones, reajustes y sustituciones aplicable a quienes

4 En la Sentencia C- 608 de 23 de agosto de 1999, la Corte Constitucional declaré exequible en
forma condicionada el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, considerando que el trato especial para
los Congresistas en cuanto a su remuneracion, tiene origen en el articulo 187 de la Carta Politica,
por lo que para el mismo Constituyente no resulta indebido que para ellos se establezca en
consideracion a su funcion, un régimen diferente al general aplicable a los demas servidores
publicos. Estimo6 ademas, que mientras el Legislador no consagre disposiciones desproporcionadas
0 contrarias a la razén, puede prever regimenes especiales en material salarial y prestacional, como
el de Senadores y Representantes que “encuentra justificacion en la funcion atribuida a los
miembros del Congreso, en su obligatoria dedicacién exclusiva y en la alta responsabilidad que les
corresponde, asi como en el estricto régimen de incompatibilidades previsto en la Constitucion ”.

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

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

" Decreto 1359 de 13 de julio de 1993 “Por el cual se establece un régimen especial de pensiones
asi como de reajustes y sustituciones de las mismas, aplicable a los senadores y representantes a la
camara’.
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a partir de la vigencia de la Ley 42 de 1992, tengan la calidad de

Senador o Representante a la Camara.

En efecto, dicho Decreto en su articulo 1° sefiald, que este Régimen “en
lo sucesivo se aplicard a quienes a partir de lavigenciade la Ley 42 de

1992, tuvieren la calidad de Senador o Representante a la Camara’®.

Los articulos 5°y 6°° referentes al Ingreso Basico para la Liquidacion de
la pensién y al Porcentaje Minimo de la misma, respectivamente sefalan,
gue para liquidar las pensiones al igual que los reajustes y las sustituciones,
se tendra en cuenta el ingreso mensual promedio que devenguen los
Congresistas en ejercicio a la fecha en que se decrete la prestacion, dentro
del cual serdn especialmente incluidos “el sueldo basico, los gastos de
representacion, la prima de localizacion y vivienda, prima de transporte,
prima de salud, prima de navidad y toda otra asignacién de la que
gozaren™9; liquidaciéon que en ningun caso ni en ningln tiempo puede ser
inferior al 75% del ingreso mensual promedio que devenguen los
Congresistas en ejercicio, ni estara sujeta al limite de cuantia a que hace

referencia el articulo 2° de la Ley 71 de 1988*.

Y, su articulo 7°, definié el derecho a la pension vitalicia de jubilacion, en

los siguientes términos:

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

% Se resalta que estos articulos sufrieron modificaciones, en razon de que la Corte Constitucional en
la Sentencia C-258 de 2013, declard la inexequibilidad de varias expresiones contenidas en el
articulo 17 de la Ley 4? de 1992; por manera, que del articulo 5° se debe excluir la diccion “ultimo
aiio que por todo concepto” y del articulo 6° se deben suprimir los vocablos “durante el Ultimo
afo”y “por todo concepto”.

10 Al respecto debe tenerse en cuenta, que como factores de liquidacion de la pensién, sélo pueden
tomarse “aquellos_ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario, gue
tengan caracter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieran realizado las cotizaciones
respectivas al sistema de pensiones”, de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional
en la Sentencia C-258 de 2013 que declaré la inexequibilidad de las expresiones “y por todo
concepto” Y “por todo concepto” contenidas en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992 y en
consideracion a que condiciond la exequibilidad del resto de dicha norma bajo ese entendido.

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



18

Actor: Gustavo Humberto Rodriguez Rodriguez
Expediente No. 25000-23-25-000-2002-09697-01(0175-08)

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

(..)

Por manera, que al Legislador le asiste el derecho al reconocimiento de la
pension de jubilacion en el 75% del ingreso mensual promedio que
devenguen los Congresistas en ejercicio, cuando en tal condicion cumpla
con la edad, que ha de entenderse es de 50 afios®® y con el tiempo de
servicios de 20 afios.

Su articulo 8° que se denomina “CONGRESISTAS PENSIONADOS Y
VUELTOS A ELEGIR” en armonia con el Paragrafo del articulo 4° antes
citado, prescribe que los Senadores y Representantes a la Camara que al
momento de tomar posesion de su cargo hubieren tenido que renunciar
temporalmente al disfrute de su pension vitalicia de jubilacién, decretada
por cualquier entidad de derecho publico; al terminar su gestion como
Congresistas, “... la seguiran percibiendo de la Entidad Pensional del
Congreso, de conformidad con las disposiciones del presente

12 Se destaca que esta norma igualmente sufri6 modificaciones en razén de que la Corte
Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013, declar6 la inexequibilidad de varias expresiones
contenidas en el articulo 17 de la Ley 42 de 1992; lo que significa, que de su texto se deben excluir
las locuciones “durante el ultimo aiio”y “por todo concepto”.

13 Tal como la Seccion lo considerd en anteriores oportunidades en Sentencia de 29 de mayo de
2003. Expediente 3054-2002. Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado; Sentencia de
12 de febrero de 2009. Expediente 1732-2008. Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez;
Sentencia de 14 de octubre de 2010. Expediente 2036-2008. Consejero Ponente Dr. Victor Hernando
Alvarado Ardila; la edad a la que hace referencia el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993, es de 50
afios en razon a que no es la indicada en la regla general de la Ley 33 de 1985, sino la sefialada en
el Paragrafo 2° de su articulo 1°, que remite a la norma especial que rige con anterioridad, que no es
otra, que el Decreto 1723 de 1964, que en el literal b) de su articulo 2°, exige la edad de 50 afios
para efecto de obtener la pensidn de jubilacion.
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régimen siempre que alavigencia de este Decreto, hubieren adquirido
tal derecho segun lo establecido en el articulo 1°, inciso 2° de la Ley
19 de 1987”.

Luego, el Decreto 104 de 1994, reglamentario de la Ley 42 de 1992, en
el articulo 28, expresamente establece que “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”.

Se resalta, que a partir del afio 1995 con la expedicion del Decreto 47, la
anterior prevision se ha mantenido en los Decretos anuales que el Gobierno
Nacional ha emitido sobre salarios y prestaciones sociales de la Rama

Judicial.

El aludido Decreto 47 de 1995, en el articulo 28, adiciond la anterior
disposicién!4, en el sentido de que los Magistrados en mencioén, que a 20
de junio de 1994 desempefien sus cargos en propiedad en las citadas
Corporaciones, podran optar por pensionarse cuando retinan los requisitos
de edad y tiempo de servicios sefialados para los Congresistas en el
Paragrafo del articulo 3° del Decreto 1293 de 19945, que no son otros,

gue 20 afos de servicio y 50 afos de edad.

14| a referida adicion se reprodujo en el articulo 28 del Decreto 34 de 1996 y en el articulo 25 de
los Decretos 47 de 1997 y 65 de 1998. En el articulo 25 del Decreto 43 de 1999, fue suprimida la
exigencia temporal y de ahi en adelante no se contempl6 en el articulo 25 de los Decretos 2739 de
2000, 1474 de 2001, 2724 de 2001, 682 de 2002 y 3568 de 2003. Para el afio 2004, en el Decreto
4171, no se consagro la preceptiva en los términos antes resefiados, sino que se retomo el articulo
26 del Decreto 43 de 1999, segun el cual “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 1997 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 al servidor”.

15 Destaca la Sala que el Decreto 1293 de 1994 en concordancia con lo establecido por el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 e invocando el articulo 17 de la Ley 42 de 1992, establecié el Régimen de
Transicién de los Congresistas, de empleados del Congreso y del Fondo de Prevision Social del
Congreso -Fonprecon-.
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Por su parte la Ley 100 de 19936 en el articulo 273 preceptud, en relacion
con el régimen aplicable a los servidores publicos, que el Gobierno
Nacional, en acatamiento a lo dispuesto por sus articulos 36 y 11, podia
incorporar al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, respetando los derechos adquiridos a los

servidores publicos, aun a los Congresistas.

El Gobierno ejercié la facultad de incorporacién otorgada, mediante el
Decreto 691 de 199417, que en el literal b) de su articulo 1° en asocio con
el articulo 2°, prescribié que a partir del 1° de abril de 1994, los servidores
publicos del Congreso quedaban vinculados al nuevo Sistema General de
Pensiones que fue previsto en la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de lo
regulado por el Decreto 1359 de 1993 y las normas que lo modifiquen y

adicionen.
Y en su articulo 2° dispuso, que dicho sistema para los servidores publicos

del orden nacional incorporados en virtud de su articulo 1° comenzaba a

regir a partir del 1° de abril de 1994.

ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO

El Paragrafo del articulo 3° del Decreto 1293 de 1994 dispone que “El régimen de transicion de que
trata el presente articulo se aplicara también para aquellos senadores y representantes que durante
la legislatura que termina el 20 de junio de 1994 tuvieren una situacion juridica consolidada al
cumplir antes de dicha fecha, veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos en una o
diferentes entidades de derecho publico incluido el Congreso de la Republica, o que los hubieran
cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto de Seguros Sociales en cualquier
modalidad. En cuanto a la edad de jubilacion se aplicara lo dispuesto en el literal b) del articulo
2°del Decreto 1723 de 1964, es decir que tales congresistas, una vez cumplido el tiempo de servicios
aqui previsto podrén obtener el reconocimiento de la pension de jubilacién a la edad de cincuenta
(50) arios”.

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

7 Decreto 691 de 29 de marzo de 1994 “Por el cual se incorporan los servidores publicos al
Sistema General de Pensiones y se dictan otras disposiciones”.
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Del examen sistemético de las disposiciones resefiadas en acapite
precedente infiere la Sala, que fue el Decreto 546 de 1971 el que de
manera especial, regulé la situacion pensional de los funcionarios
judiciales, incluidos los Magistrados de las Altas Cortes, que exige para la
obtencién del derecho a la pension de jubilacion, en el equivalente al 75%
de la asignacion mensual mas elevada que hubieren devengado en el
altimo afo de servicio, el cumplimiento de 55 afios de edad en el caso de
los hombres y de 50 afios de edad en el de las mujeres, al igual que 20
afios de servicios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores
alavigencia del Decreto, de los cuales por lo menos 10 afios lo hayan
sido al servicio exclusivo de la Rama Jurisdiccional o del Ministerio

Publico o de ambos.

Con la expediciéon de la nueva Carta Fundamental, surge en el panorama
normativo la Ley 42 de 1992, que habilité al Gobierno Nacional para fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados de la Rama Judicial y de
los miembros del Congreso Nacional?®.

Por lo que, el Presidente de la Republica emitio, de un lado, el Decreto
1359 de 1993, que instituyé el Régimen Especial de los Congresistas,
aplicable a quienes a partir de la vigencia de la Ley 42 de 1992 -18 de
mayo de 1992- ostenten tal calidad, fijando su derecho a la pension
vitalicia de jubilacion, en el 75% del ingreso mensual promedio que
devenguen los Congresistas en ejercicio, de conformidad con lo establecido

en sus articulos 5° y 6°%°.

18 Que como lineas atras se indico, en la Sentencia C-258 de 2013, fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional en las expresiones “durante el ultimo aiio y por todo concepto”, “Y se
aumentardan en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal”, contenidas en el
primer inciso de su articulo 17 y la expresion “por todo concepto” contenida en su paragrafo.

19 Disposiciones que por virtud de la integracién normativa con la ley marco, deben entenderse
con las modificaciones introducidas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013;
es decir, que como factores de liquidacion de la pension, sdlo pueden tomarse “aquellos
ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario, que tengan caracter
remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieran realizado las cotizaciones respectivas al
sistema de pensiones”, ademas, con un tope pensional de 25 s.m.l.m.v., desde el 1° de julio de
2013.
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Igualmente, son destinatarios de este Régimen Especial, quienes
habiendo sido Congresistas en el pasado y que estén pensionados,
luego se reincorporen al servicio como Legisladores encontrandose
en condicion de activos a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 42
de 1992, efectuando el respectivo aporte al Fondo, para lo cual hayan

renunciado temporalmente a recibir pensién de jubilacion reconocida
con anterioridad, siempre que el nuevo lapso de vinculacién al

Congreso no seainferior a un afio en forma continua o discontinua.

Y de otro, profiri6 el Decreto 104 de 1994, en cuyo articulo 28 determina,
que a los Magistrados de las Altas Cortes Judiciales, les asiste el
derecho al reconocimiento de la pension, teniendo en cuenta los
mismos factores salariales y cuantias de los Congresistas, como un
sistema de liquidacion para definir el monto del valor de la prestacion
pensional de dichos funcionarios, que no es otro, que el especificamente
determinado en los mencionados articulos 5° y 6° del Decreto 1359 de
1993.

Significa lo anterior, que desde la emision de la Ley 42 de 1992 por virtud
de su Decreto Reglamentario 104 de 1994 y los posteriores decretos
anuales de salarios emitidos por el Presidente de la Republica, la situacion
pensional de los Magistrados de las Altas Cortes de Justicia, siempre que
esté regida por esta normativa, y por comunicabilidad legal con la de los
Congresistas, permite para dichos Magistrados, obtener el derecho al
reconocimiento de la pensién de jubilacion, en el 75% del ingreso mensual
promedio que perciba el Congresista, incluidos como factores salariales
solamente los ingresos que hayan recibido efectivamente, que tengan
caracter remunerativo del servicio y sobre los cuales hubieren realizado las
cotizaciones respectivas al sistema de pensiones, ademas, sujeta a un tope
de 25 s.m.I.m.v. desde el 1° de julio de 2013, segun lo considero la Corte

Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013.

No ocurre lo mismo con los Magistrados de las Altas Corporaciones, que
tengan regulada su situacion pensional por lo dispuesto en el Decreto 546

de 1971; concretamente, aquellos que al amparo del régimen de transicion,
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se rijan por sus disposiciones, pues en razén a que este Decreto,
l6gicamente no es reglamentario de la Ley 42 de 1992, es dable inferir, que
a estos servidores judiciales, de ninguna manera, pueden aplicarsele las
aludidas restricciones establecidas por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-258 de 201329, pues esta decision, encuentra restringido su
objeto solo a las pensiones congresionales con origen en la Ley 42 de 1992
-articulo 17- y por extension legal, a las pensiones de los Magistrados de

las Altas Cortes de Justicia, segun el Decreto 104 de 1994 -articulo 28-.

Y, diferente es el caso de quien fue Magistrado de Alta Corte luego de haber
obtenido el reconocimiento de su pension de jubilacién al amparo de las
disposiciones generales de que tratan los Decretos 3135 de 1968 y 1848
de 1969, que luego obtuvo el reajuste de la referida pensién por virtud del
Decreto 542 de 1977; a quien de ninguna manera, le asiste el derecho a la
reliquidacion de la pension jubilatoria, por aplicacion retroactiva del régimen
pensional especial posterior, contenido en los Decretos 546 de 1971, 1359
de 1993y 104 de 1994.

En otras palabras, si el referido Magistrado, obtiene el reconocimiento de
su pensiéon de jubilacion, mucho antes de la vigencia de la normativa
especial, resulta evidente que su situacion pensional se gobierna por el
régimen general anterior, que como quedo visto en el recuento normativo,
de manera alguna genera comunicabilidad con el status remuneratorio de
los Legisladores; pues, esa extension legal de los efectos del régimen de

los Congresistas al de Magistrados de las Altas Corporaciones de Justicia,

20 Es asi como la referida Sentencia C-258 de 2013, al fijar su objeto, expresamente sefiala que “En
este caso los demandantes solicitan a la Corte declarar que el articulo 17 de la Ley 4 de 1992 es
contrario al derecho a la igualdad y al Acto Legislativo 01 de 2005. La disposicion acusada,
prevista inicialmente para los Congresistas, es aplicable igualmente a otros servidores publicos
en virtud de distintas normas: entre ellos se encuentran los Magistrados de Altas Cortes -articulo
28 del Decreto 104 de 1994- y ciertos funcionarios de la Rama Judicial, el Ministerio Publico (...).
En este orden de ideas, el andlisis de constitucionalidad que se llevara a cabo en esta providencia
se circunscribe al régimen pensional especial previsto en el precepto censurado, el cual es aplicable
a los Congresistas y los demas servidores ya sefialados. Por tanto, en este fallo no se abordara la
constitucionalidad de otros regimenes pensionales especiales 0 exceptuados, creados y regulados
en otras normas, como por ejemplo, los regimenes del Magisterio, de la Rama Ejecutiva, de la
Rama Judicial vy del Ministerio Publico, de la Defensoria del Pueblo (...). En consecuencia, lo
que esta Corporacién sefiale en esta decision no podra ser trasladado en forma automatica a otros
regimenes especiales o exceptuados”.
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emerge a partir de la Ley 42 de 1992 y se hace expresa por virtud del
Decreto 104 de 1994.

En atencion a las anteriores precisiones, procede la Sala a definir la

situacién particular del accionante.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

Consta en el expediente que por medio de la Resolucion No. 457 de 22 de
abril de 1977, al actor le fue reconocida la pensidn de jubilacion a partir
del 30 de enero de 1977, en el 75% del promedio mensual de los salarios
y primas de toda especie percibidos en el Ultimo afio de servicios, en
aplicacion del articulo 27 del Decreto 3135 de 1968 y 73 del Decreto 1848
de 1969 con ocasion de las labores cumplidas desde el 19 de febrero de
1942 hasta el 30 de junio de 1976. (Folios 312 a 314).

La Resolucion No. 5661 de 3 de octubre de 1986, da cuenta que el
demandante solicitd a partir del 16 de enero de 1980, la suspension del
pago de la pension de jubilacion que le habia sido reconocida, habida
cuenta que aceptd el cargo de Secretario General de la Presidencia de la
Republica (Folios 315 a 317).

Que luego laboro al servicio de la Rama Judicial en calidad de Consejero
de Estado desde el 16 de febrero de 1981 hasta el 20 de mayo de 1986;

es decir, por el lapso de 5 afios y 3 meses. (Folio 310).

Y que el 11 de julio de 1998 pidi6 el reajuste de dicha pensién, que le fue
concedido en atencién a que habia laborado por un término superior a 2
afos al servicio de la Rama Judicial -desde el 21 de mayo de 1985 hasta
el 20 de mayo de 1986-, de acuerdo con el regimen especial contemplado

en el articulo 11 del Decreto 542 de 19772%%; con lo que la pensién de

2L Decreto 542 de 10 de marzo de 1977 “Por el cual se fija la remuneracion para los funcionarios
y empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico y se dictan otras disposiciones™.
Articulo 11. “El reintegro a un cargo de la Rama Jurisdiccional o del Ministerio Publico de quien
esté disfrutando de pension de jubilacién o de vejez, solo da derecho al reajuste de la misma cuando
se haya trabajado por lo menos durante dos arios continuos en el nuevo cargo”.
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jubilacién ascendié a la suma de $192.889,00, a partir del 21 de mayo de
1986. (Folios 315 a 317).

Luego el 17 de julio de 2001, presenté derecho de peticion ante el I.S.S., a
fin de que le fuera reliquidada la pensién de jubilacion, a partir del 20 de
mayo de 1986, fecha en la cual se retiré del Consejo de Estado, con el 75%
del ingreso mensual promedio que por todo concepto hubieran devengado
los Magistrados de dicha Corporacion en ese afio, con los respectivos
reajustes, de conformidad con lo previsto por el articulo 7° del Decreto 1359
de 1993 en concordancia con el articulo 28 del Decreto 104 de 1994 y del
Decreto 47 de 1995. (Folios 28 a 40).

El 18 de julio de 2001 la apoderada del actor instaur6 Accion de Tutela
como mecanismo transitorio contra el I.S.S., solicitando igualmente la
reliquidacion de la pension con los reajustes correspondientes, en la
blusqueda de la proteccion a los derechos fundamentales a la vida, la salud,
igualdad ante la ley, proteccién a la tercera edad y a los disminuidos fisicos,
seguridad social, entre otros; con igual fundamento juridico al del derecho

de peticion. (Folios 41 a 57).

El 8 de agosto de 2001, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
denegd la Accion de Tutela interpuesta, en consideracion a que no fue
demostrado el perjuicio irremediable, porque si bien el demandante cuenta
con avanzada edad y deficiencias en su salud, su supervivencia en
condiciones dignas esta asegurada con la mesada pensional para solventar
sus necesidades personales y el minimo vital. Ademas, la procedencia del

“

reajuste alegado, esta sometida al examen juridico en sede
administrativa y si es del caso, en sede jurisdiccional... mediante la
interposicion de la respectiva accion y previa negativa del Seguro Social a
reconocer el derecho a la reliquidacion que se alega que, como se preciso,
aun no se verifica porque la peticion fue elevada el 17 de julio de 2001 vy,
para la fecha de presentacion de la demanda no transcurria el término que
las normas juridicas vigentes le conceden a la entidad para que proyecte y

notifique su respuesta”. (Folios 58 a 64).
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El 28 de septiembre de 2001, la Seccion Cuarta de esta Corporacion desatd
el recurso de impugnacion interpuesto contra la aludida sentencia de tutela,
en el sentido de revocarla y conceder la accion como mecanismo
transitorio, en consideracion a que la situacion planteada ha sido objeto de
pronunciamiento por la Corte Constitucional quien analizé hechos similares
relacionados “con la nivelacion de la pension de jubilacion de ex
magistrados pensionados con anterioridad a la Ley 42 de 1992 y que no
fueron incorporados dentro del régimen fijado por los decretos 1359 de
1993 y 104 de 19947, paralo cual el I.S.S., “... debera adoptar lo necesario
para que se ejecute en la forma prevista en la decisiébn contenida en
Sentencia SU-1354/2000, M.P. Doctor Antonio Barrera Carbonell, en lo que

corresponda”. (Folios 86 a 102).

La Sentencia SU- 1354 de 2000 a la que remite la anterior decision,
concedio en esa oportunidad la tutela ordenando al I.S.S. que “REVOQUE
los actos administrativos que reconocieron la pension del actor con
fundamento en las normas de la Ley 100/93 y, en su lugar PROCEDA, en
el término de 48 horas a dictar unanuevaresolucion en lacual se decida
sobre la pensidn de jubilacién del citado aplicando el régimen normativo
especial que cobija a los Congresistas, segun lo sefialado en la parte

motiva de esta providencia”. (Folios 4 a 27).

El 23 de octubre de 2001, la Seccion Cuarta de la Corporacién aclaré la
anterior decision, en el sentido de que el I.S.S., en el término de 48 horas
debia “... dictar una nueva resolucioén en la cual se decida sobre la
pension de jubilacién del actor aplicando el régimen normativo especial que

cobija a los Congresistas...”. (Folio 106 a 110).

Fue asi como en cumplimiento de la Sentencia de Tutela y de su aclaracion,
el Instituto profirié la Resolucion No. 252 de 21 de enero de 2002 “Por la
cual se reliquida una pension de jubilacion en cumplimiento a un fallo del
Consejo de Estado”, en la que luego de calcular el valor de la mesada con
base en la “certificacion de salarios del afio 1994”, que reportd Fonprecon,
“...toda vez que esta corresponde a la fecha de vigencia del Decreto 1047,

se promedid en el 75% que correspondid a la suma de $3.254.163 mensual
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y que entre los afios 1998 a 2002 arrojo un total de $369.196.096. Afadio,
que como la peticion fue formulada el 17 de julio de 2001 aplicaba la
prescripcion de las mesadas causadas antes del 17 de julio de 1998.
(Folios 111 a 114).

A través de la Resolucion No. 1422 de 22 de marzo de 2002, el I.S.S.,
desaté el recurso de reposicion interpuesto contra la anterior decision, en

el sentido de confirmarla. (Folio 122 a 124).

DEL CASO CONCRETO

Hilvanando el recaudo probatorio que obra en el plenario es evidente, que
el actor obtuvo el reconocimiento de su pensién de jubilacién a partir
del 30 enero de 1977, ante el cumplimiento de los requisitos consagrados
en la normativa vigente para la época -Decretos 3135 de 196822y 1848 de
196923-. Posteriormente renunci6 a dicha pension para laborar en varios
cargos, el ultimo de los cuales fue el de Consejero de Estado, desde el
16 de febrero de 1981 hasta el 20 de mayo de 1986, es decir, por el

término de 5 afios y 3 meses.

En razén de esta ultima vinculacion laboral, acudié ante el Instituto
demandado en busqueda del reajuste de su pension jubilatoria en calidad
de exConsejero de Estado. A dicho reajuste accedio el demandado, como
consta en la Resolucién No. 5661 de 1986, en aplicacion del Decreto 542
de 197724 que para ese entonces fijé la remuneracién de los funcionarios

y empleados de la Rama Judicial.

22 Decreto 3135 de 1968. Articulo 27. “Pension de jubilacién o vejez. El empleado publico o
trabajador oficial que sirva 20 afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es
varén, o 50 si es mujer, tendré derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una
pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados
durante el ultimo ario de servicio (...) "

23 Decreto 1848 de 1969. Articulo 73. “Cuantia de la pensién. El valor de la pension mensual
vitalicia de jubilacién sera equivalente al 75% del promedio de los salarios y prima de toda especie
percibidos en el Gltimo afio de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el estatus

2

Juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin”.

24 Decreto 542 de 1977. “Por el cual se establece el régimen de seguridad social de los funcionarios
y empleados de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de sus familiares”. Articulo 11.
“FEl reintegro a un cargo de la Rama Jurisdiccional o del Ministerio Publico de quien esté
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Por no estar de acuerdo con el aludido reajuste pensional, en el afio 2001
en ejercicio del derecho de peticion, solicitd ante el accionado la
reliquidacion de la pension con los reajustes respectivos, en acatamiento a
lo dispuesto por los Decretos 1359 de 1993, 104 de 1994 y 47 de 1995;
dispositivos que regulan el régimen especial de pensiones y reajustes de
los Congresistas, que tal como quedd visto, es aplicable a los Magistrados

de Altas Cortes.

De igual manera y en la basqueda de la reliquidacién pensional, a la que
estimo tenia derecho en consideracion a su precario estado de salud, en la
misma anualidad, instauré accion de tutela que en segunda instancia fue

concedida y que dio origen a la actuacion acusada.

Pues bien, de conformidad con lo resefiado en el estudio vertido en parrafos
precedentes se establece, que al demandante no le asiste el derecho a la
reliquidacion de su pension de jubilacién en el 75% del ingreso mensual
promedio que durante el Gltimo afio y por todo concepto devenguen los
Congresistas y Magistrados de Altas Cortes en ejercicio de que trata el
Decreto 1359 de 1993; habida cuenta, que si bien laboré como Consejero
de Estado, lo cierto es, que lo fue en febrero de 1981 y hasta mayo de
1986, es decir, antes de lavigenciade laLey 42 de 1992 -18 de mayo de
1992-.

En esta comprension encuentra la Sala, que no resulta viable la
reliquidacion de la pension de jubilacion que efectud el Instituto en la
Resolucién No. 252 de 2002, en acatamiento a la orden de tutela; pues tal
reliquidacion se realiz6 con fundamento en certificacion emitida por
Fonprecon sobre los salarios que devengaban los Congresistas para el afio
1994. Esta anualidad corresponde a la vigencia del Decreto 104, que
como se estudio, estatuyo la aplicacion del régimen pensional especial de

los Parlamentarios a los Magistrados de las Altas Cortes - disposicion que

disfrutando de pension de jubilacién o de vejez, solo da derecho al reajuste de la misma cuando se
haya trabajado por lo menos durante dos afios continuos en el nuevo cargo”.
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fue reiterada por el articulo 28 del Decreto 47 de 1995-, pero valga la pena
reiterar, en el entendido, que comprende sélo a aquellos que laboran

en tal calidad a partir del 18 de mayo de 1992.

No obstante lo anterior, la Sala no ordenara el reintegro de los pagos
efectuados por concepto de la reliquidacion pensional asi concedida,
porque segun lo dispuesto por el articulo 83 de la Carta Politica, se presume
la buena fe en la actuacion de los particulares, ademés de que al interior
del proceso no obra prueba en contrario que desvirtie dicha presuncion

gue opera a favor del actor.

Por lo expuesto, la Sala revocara la decision del a quo, para en su lugar
denegar las pretensiones de la demanda encaminadas a la reliquidacion de
la pension de jubilacion del actuante en el 75% del ingreso mensual promedio
que durante el dltimo afio y por todo concepto devenguen los Congresistas o0
Magistrados en ejercicio, determinando ademas, que no se ordenara el
reintegro de los dineros que ya percibié el demandante por concepto de la
reliquidacion pensional ordenada en el acto acusado, porque segun lo
dispuesto por el articulo 83 de la Carta Politica, se presume gue fueron

percibidos de buena fe.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: REVOCASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca el 16 de agosto de 2007, que oficiosamente declar6
probada la ineptitud sustantiva de la demanda instaurada por el sefior
GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ RODRIGUEZ (g.e.p.d.) contra el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. En su lugar dispone:
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Segundo: NIEGANSE las pretensiones de la demanda de conformidad con

lo expuesto en la parte considerativa de este proveido.

Recondécese al abogado Carlos Arturo Orjuela Géngora como apoderado
de la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, en los

términos y para los efectos del poder conferido.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la

fecha.

SANDRA LISSET IBARRAVELEZ GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
IMPEDIDA

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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