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El Consejo de Estado ha sostenido diversas tesis en relacién con el incremento a
gue tienen derecho los ex Magistrados de las Altas Cortes pensionados antes de
la vigencia de la Ley 42 de 1992. Especificamente la Subseccién A de esta
Corporacion considera que se les debe liquidar la pension conforme a lo dispuesto
en los articulos 17 de la Ley 42 de 1992 y 5, 6 y 7 del decreto 1359 de 1993,
mientras que la Subseccion B, desde la primera sentencia dictada sobre este
topico, ha sefalado que estos ex funcionarios sélo tienen derecho al incremento
previsto en el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993. El reajuste de la mesada
pensional previsto en el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993 para los Senadores
y Representantes que se hubieren pensionado con anterioridad a la vigencia de la
Ley 42 de 1992 se origind en razones de equidad Yy justicia respecto de aquellos
pensionados cuya mesada se habia desactualizado, en comparacion con la
pension de jubilacion de los actuales congresistas. En el mismo sentido, no aplicar
dicha normatividad a los ex-Magistrados de las Altas Cortes, no obstante la
identidad en materia salarial y prestacional de tales servidores, se traduce en un
tratamiento discriminatorio e injustificado, contrario no sélo a las previsiones de la
Ley 42 de 1992 sino al derecho fundamental reconocido en el articulo 13 de la
Carta Politica, y, por ello, esta norma resulta aplicable como se ha venido
haciendo de tiempo atras. En este orden de ideas, como el actor fue pensionado
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992 pues su pension fue
reconocida a partir del afio 1982, tiene derecho a que su prestacion sea
reajustada hasta alcanzar el 50% de la pension que devengaba un Congresista
para el afio 1994. Lo que pretendieron el Legislador y el Gobierno Nacional fue
aminorar la desproporcion existente entre la mesada pensional de los
excongresistas y la de los congresistas en ejercicio que alcanzaron el mismo
derecho, para lo cual, dadas las variaciones existentes, se fij6 un porcentaje del
50%, que si bien puede tenerse como una base minima, también puede
interpretarse en el sentido de que lo que se quiso fue elevar las pensiones
inferiores hasta ese tope considerando, segun la sentencia SU- 975-03 de 23 de
octubre de 2003, “...que la desproporcién se superaba si se reconocia en ese
momento un reajuste especial de la pension de un grupo de forma que ésta (sic)
no fuera inferior al 50% de la pension del otro grupo.”. Si a los destinatarios
directos de la norma (congresistas jubilados) se les otorgd el reajuste especial con
el fin de que su pensién no fuera inferior al 50% de aquella a que tendrian
derecho los congresistas en ejercicio a la fecha de vigencia del decreto, el
beneficio que por razones de justicia e igualdad ha extendido la jurisprudencia a
los ex Magistrados de las Altas Cortes, por hallarse en las mismas condiciones y
porque la legislacién posterior los asimilé6 para efectos salariales y pensionales
(factores y cuantia) a los congresistas, no puede superar el porcentaje del 50%.
Finalmente, no resulta aplicable la reliquidaciébn o reajuste de las pensiones
conforme a los articulos 5° a 7° del Decreto 1359 del 12 de julio de 1993 porque
estas normas solo se aplican a quienes se pensionen a partir de la vigencia de la
ley 42 de 1992, como expresamente lo consagra para los congresistas el articulo 1
de dicho decreto.
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PENSION DE JUBILACION DE MAGISTRADOS DE ALTAS CORTES -
Prescripcion de las diferencias causadas en la mesada pensional por
realizacion de reajuste

Teniendo en cuenta la prescripcion trienal de que tratan los articulos 41 del
Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, las diferencias causadas
en la mesada pensional como consecuencia del reajuste ordenado en el presente
fallo se pagaran a partir del 15 de octubre de 1996 pues la peticion fue presentada
el 15 de octubre de 1999 (folio 125), en otras palabras no prospera el argumento
de la entidad demandada de que se cuente la prescripcidbn a partir de la
presentacion de la demanda porque las normas regulatorias establecen que la
prescripcidn se interrumpe a partir de la peticion.

DEVOLUCION DE PENSION PAGADA EN EXCESO - No hay lugar a recuperar
las prestaciones pagadas a particulares de buena fe

No hay lugar a la devolucion del mayor valor pagado entre el porcentaje fijado por
la accién de tutela proferida por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota,
75%, y el sefialado a partir de la ejecutoria de esta providencia, 50%, porque,
conforme al articulo 136 del C.C.A., no hay lugar a recuperar las prestaciones
pagadas a particulares de buena fe.

Nota de Relatoria: Con salvamentos de voto de los doctores Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren y Jaime Moreno Garcia

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJERO PONENTE: DR. JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE

Bogota D.C., once (11) de octubre de dos mil siete (2007).-

REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200005913 01.-
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Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
contra la sentencia del 12 de junio de 2003, por medio de la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion D, nego las pretensiones de la demanda formulada por el
sefior GUILLERMO DAVILA MUNOZ contra la Caja Nacional de

Prevision Social.

LA DEMANDA

GUILLERMO DAVILA MUNO?Z instauré ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Segunda, accion de nulidad vy
restablecimiento en contra de la Caja Nacional de Prevision Social
encaminada a obtener la declaracion de ocurrencia del silencio
administrativo negativo y la nulidad del acto presunto configurado por
el silencio de la administracion frente a su solicitud de reajuste de la
pension de jubilacion y su pago retroactivo como ex Magistrado de
Alta Corte.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, solicitd se condene a la entidad
demandada a pagarle el reajuste especial y definitivo de su pension
de jubilacion de conformidad con lo dispuesto en la ley 42 de 1992 y
los decretos 1359 de 1993, 104 de 1994 y 47 de 1995, que sefalan



4 REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200005913 01.-

NUMERO INTERNO 3968-2003.-

AUTORIDADES NACIONALES.-

ACTORA: GUILLERMO DAVILA MUNOZ.-

como valor de la pension el 75% del ingreso mensual promedio que
por todo concepto hubiese recibido un Congresista de la Republica en

ejercicio, durante el dltimo afo.

Impetr6 el reconocimiento, liquidaciéon y pago de la pensién con
retroactividad a la fecha en que entré en vigencia la ley 42 de 1992,
razon por la cual la entidad demandada debera pagarle las mesadas
atrasadas en forma indexada, con los respectivos intereses

moratorios, sobre los saldos objeto del reajuste solicitado.

Baso su petitum en los siguientes hechos:

El demandante fue Magistrado del Tribunal Superior de Pasto y se le
reconocid la pension de jubilacion mediante la Resolucion N° 5334 de
1982; fue Magistrado de la Corte Suprema de Justicia desde el 2 de
febrero de 1986 hasta el 15 de mayo de 1989 y por tal razon se le
reliquido la pension de jubilacion, mediante Resolucion No. 8188 de 3 de
octubre de 1990; la pensién percibida es inferior a la de los
exmagistrados que en el mismo tiempo fueron sus compaferos en la

Corte Suprema de Justicia, lo cual implica un evidente trato desigual.

El 15 de octubre de 1999 elevo ante la entidad demandada solicitud de
reajuste pensional y transcurridos los 3 meses de que trata el articulo 40
del C. C. A. asumi6 que la peticién habia sido resuelta negativamente,
por lo que el 3 de abril de 2000 interpuso accion de tutela ante los
Juzgados Laborales del Circuito de Bogota para que le fueran tutelados

los derechos a la igualdad y al reajuste pensional.
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El Juzgado 16 Laboral del Circuito, en sentencia de 2 de mayo del 2000,
la concedié como mecanismo transitorio, en razén a su avanzada edad,
y ordeno a la Caja Nacional de Prevision Social reajustarle la pension de
jubilacién en una suma acorde con la legislacion vigente, es decir, en el
75% del ingreso promedio mensual que durante el Udltimo afio

devenguen los Congresistas en ejercicio.

NORMAS VIOLADAS

Articulos 13 y 53 de la Constitucion Politica, 16 y 17 de la Ley 4 de

1992 y 28 del decreto 104 de 1994.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion D, en sentencia del 12 de junio de 2003, declaro la
existencia del acto ficto negativo y negé las suplicas de la demanda,

con los siguientes argumentos (FIs. 170 a 184):

Estd demostrado que el actor adquirid su status de pensionado en
1982; su derecho fue reajustado en 1990, por su nueva vinculacién
como Magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia; en
1999 elevo nueva solicitud de reajuste pensional, con fundamento en
la ley 42 de 1992, sobre el pago de prestaciones sociales a los

Congresistas y Magistrados de las Altas Cortes.



6 T R UMERG INTERNO 2066-2003 -

ACTORA. GUILLERMO DAVILA MURGZ -

El actor obtuvo su reconocimiento como pensionado con fundamento
en el decreto 546 de 1971, disposicion que contiene el régimen
especial de prestaciones sociales de los servidores de la Rama
Judicial, derecho que fue actualizado por haberse reincorporado al
servicio judicial. Ni la ley 42 de 1992 ni los decretos 1359 de 1993 y
1293 de 1994 hicieron extensivo el régimen prestacional especial de
los Congresistas a los Magistrados de Altas Cortes pensionados con
anterioridad a la expedicion de la ley 42 de 1992, por lo que no puede
accederse a las pretensiones asi el actor pida se le aplique esa
normatividad por homologaciéon, al afirmar que existe identidad en
materia salarial y prestacional entre los Congresistas y los
Magistrados de Altas Cortes, con fundamento en el decreto 104 de

1994.

El principio de igualdad alegado no se compadece con la situacion de
los demas pensionados del sector publico y privado del pais, quienes
gozan de los reajustes pensionales legales sin esperanza de que sus
mesadas se equiparen a lo devengado por los trabajadores activos.
En estas condiciones no es posible aplicar el principio de igualdad
cuando se esta configurando un desequilibrio entre los distintos
sectores de la sociedad y no se encuentra aceptable la comparacion
realizada entre el cargo de Magistrado en 1989 y el de Magistrado en
1994 y afos subsiguientes para efectos del reconocimiento de la
pension, por cuanto las competencias, responsabilidades,
procedimientos, volumen de expedientes, entre otros, no son los
mismos, de tal manera que la evolucion ha hecho que la calidad de
Magistrado de Alta Corte sea cada vez mas compleja y exija mas
rendimiento de estos servidores, lo cual tiene que redundar en una

mayor remuneracion.
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EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante al sustentar la impugnacion manifestd lo
siguiente (Fls. 194 a 205).

Con base en sentencias del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste en
la forma como lo pretende porque la interpretacion que hace el juez de
una norma debe consultar, entre otros, el derecho a la igualdad para
los destinatarios de la misma; la interpretacion y la consecuente
aplicacibn no pueden generar discriminacién o trato inequitativo, a
menos que la desigualdad esté plenamente justificada por los fines
perseguidos por la misma norma Yy tratandose de normas de caracter
laboral la interpretacion y aplicacion deben tener una mas marcada

connotacion igualitaria y no discriminatoria.

Segun los preceptos constitucionales relativos al derecho a la igualdad
y al reajuste pensional, los exmagistrados pensionados antes de la
vigencia de la ley 42 de 1992 tienen derecho a un reajuste pensional
de conformidad con lo establecido en esta ley y sus decretos

reglamentarios.

El Tribunal desconoce la aplicacion del derecho a la igualdad,
reconocido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ya que a
otros magistrados, comparieros suyos, se les ha reajustado la pension

de jubilacién en la forma pedida por él.
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CONSIDERACIONES

Problema juridico

Debe la Sala determinar si el sefior GUILLERMO DAVILA MUNOZ
tiene derecho a que Cajanal le reajuste la pension de jubilacion
conforme a lo dispuesto en la Ley 4 de 1992 y los Decretos 1359 de
1993 y 104 de 1994 por haber adquirido la pensiéon de jubilacién en

calidad de ex Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

De lo probado en el proceso

Mediante Resolucion No. 05334 de 1982, Cajanal reconoci6é a favor
del actor una pension vitalicia de jubilacidon, segun comunicaciones

gue obran de folios 76 a 82.

Cajanal, mediante Resolucion No. 08188 del 3 de octubre de 1990,
ordend reliquidar la pension de jubilacién del actor en la suma de
$404.323.13, a partir del 16 de mayo de 1989 (folios 94 a 96).

El 17 de octubre de 1999 el actor solicitd el reconocimiento y pago del
reajuste previsto en la ley 42 de 1992 y los Decretos 1359 de 1993,
104 de 1994 y 47 de 1995 y, en consecuencia, el reconocimiento de la
pension de jubilacibn en cuantia no inferior al 75% del ingreso
mensual promedio que devengaron los congresitas en ejercicio
durante el afio de la reliquidacion correspondiente (folio 15 y 107 a
111).
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Mediante Resolucién No. 009438 del 26 de mayo de 2000, Cajanal dio
cumplimiento al fallo de tutela proferido por el Juzgado 16 Laboral del
Circuito que concedi6, parcialmente, el amparo constitucional
reclamado por el actor, como mecanismo transitorio, desde la fecha
del fallo de tutela hasta cuando esta jurisdiccion decidiera el reajuste
de la pension, en suma no inferior al 75% del ingreso mensual
promedio que durante el dltimo afio devenguen los Congresistas en
ejercicio, incluyendo dentro del calculo respectivo su sueldo basico,
los gastos de representacion, la prima de localizacion y vivienda,
prima de transporte, prima de salud, prima de navidad y toda otra

asignacion de la que gozaren (folios 125 a 128).
Andalisis de la Sala

La Ley 4 de 1992 sefialé las normas, objetivos y criterios que debe
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del

Congreso Nacional y de la Fuerza Publica.

Dicha ley atendi6é razones de justicia y equidad, propendiendo por la
nivelacion salarial y prestacional en los distintos sectores de la

administracién publica.
El articulo 17 de la citada ley dispuso:

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

decrete la jubilacion, el reajuste, o la sustitucién respectiva.”. *

En desarrollo de esta disposicion legal, el Gobierno Nacional expidio
el Decreto 1359 de 12 de julio de 1993, “por el cual se establece un
régimen especial de pensiones, asi como de reajustes y sustituciones
de las mismas aplicables a los Senadores y Representantes a la

Camara”.

Los articulos 1°, 6°y 17 del Decreto en mencion dispusieron:

“Articulo 1°. El presente Decreto establece integramente y de manera
especial, el régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las
mismas, que en lo sucesivo se aplicard a quienes a partir de la
vigencia de la Ley 42 de 1992 tuvieren la calidad de Senador o
Representante de la Camara.”

“Articulo 6° Para la liquidacién de las pensiones, asi como para sus
reajustes y sustituciones a que se refiere el articulo anterior, en ningun
caso hi en ningun tiempo podra ser inferior al 75% del ingreso mensual
promedio que durante el ultimo afio y por todo concepto 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.".

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

“Articulo 17. Reajuste especial, los Senadores y Representantes a
la Camara que se hayan pensionado con anterioridad a la vigencia
de la ley 42 de 1992, tendran derecho a un reajuste en su mesada

! Declarado exequible por la Corte Constitucional, Sentencia C-608 de 1999.
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pensional, por una sola vez de tal manera que su pension en
ningun caso podra ser inferior al 50% de la pension a que tendran
derecho los actuales Congresistas.” (destacado es de la Sala)

Adicionalmente, el Gobierno Nacional expidi6é el Decreto 104 de 13 de
enero de 1994, por el cual se dictaron unas disposiciones en materia
salarial y prestacional de la Rama Judicial, del Ministerio Publico y de

la Justicia Penal Militar, que, en su articulo 28, dispuso:

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

Desde la expedicion del Decreto 104 de 1994 hasta la fecha, el
Gobierno Nacional ha expedido sucesivos Decretos sefialando que a
los Magistrados de las Altas Cortes se les reconoceran las pensiones
teniendo en cuenta los mismos factores salariales y cuantias de los
Senadores de la Republica y Representantes a la Camara, en los

términos establecidos en las normas legales vigentes.

Conforme al panorama expuesto, le compete a la Sala definir cual es
el reajuste que se debe aplicar a los Magistrados de Altas Cortes
pensionados antes de la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 v,
mas especificamente, antes de que a ellos se les extendiera el
régimen especial de los congresistas consagrado en el Decreto 104
del 13 de enero de 1994.

La Corte constitucional venia sosteniendo que las pensiones de los ex

Magistrados de las Altas Cortes debian homologarse a las pensiones
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de los congresistas, sin importar cuando se adquirio el derecho. Asi,
en sentencia T-214 del 13 de abril de 1999, en un caso de similares

contornos, preciso:

“(...) De esta manera, la aplicacion armonica de las normas
anteriormente transcritas y de aquellas que establecen la homologacion
para efectos prestacionales entre congresistas y magistrados, llevan a
la conclusion de que la pension de estos ultimos debe ser liquidada o
reliquidada conforme a los articulos 17 de la Ley 42 de 1992y 5, 6°,y 7°
del Decreto 1359 de 1993.

Adicionalmente, la  jurisprudencia  constitucional = comentada
anteriormente relativa a la cuantia minima de la pension de todo tipo de
ex congresistas, segun la cual todos deben recibir una idéntica mesada
pensional, equivalente al 75% del ingreso mensual promedio que
durante el ultimo afio y por todo concepto perciban los congresistas en
ejercicio, debe ser referida también, como efecto de la homologacion
legal, a los ex magistrados de las altas cortes. Una interpretacion
diferente seria, evidentemente, discriminatoria.

Aplicando las anteriores conclusiones al caso sometido ahora a la
consideracion de la Sala, ésta encuentra que, indudablemente, al actor
le asiste el derecho a percibir una pension de jubilacion que no puede
estar por debajo del limite mencionado. Si al hacer la liquidacion inicial,
en el momento del reconocimiento que se le hizo de la pension —
ocurrido en el afio de 1993- no se tuvieron en cuenta las disposiciones
pertinentes del Decreto 1359 de 1993, por la sencilla razén de no haber
sido expedidas para ese momento, resulta obvio que el actor tiene
derecho a la reliquidacion que invoca, a fin de quedar en pie de
igualdad con los ex congresistas a quienes se les ha reliquidado su
pension, y a los ex magistrados que igualmente obtuvieron el
reconocimiento en las condiciones de la normatividad transcrita.
Contribuye a llegar a esta conclusion, el hecho de que el Decreto 1359
de 1993 dispuso que el régimen pensional de los congresistas, y por
homologacion de los ex magistrados, -que indica el reconocimiento de
una pension no inferior al 75% del salario mensual promedio- se
aplicaria a partir de la vigencia de la Ley 42 de 1992...

Si el mismo legislador quiso equiparar los derechos salariales de
congresistas y de magistrados, cosa que hizo en el articulo 15 de la Ley
42 de 1992, equiparacion que fue ampliada posteriormente por el
articulo 28 del Decreto 0101 de 1994 en lo relativo a la pension, resulta
gue por lo que tiene que ver con esta prestacion social, ex congresistas
y ex magistrados estan colocados en una misma situacion de hecho
ante la ley, por lo cual debe aplicarseles el mismo régimen en lo relativo
a la reliquidacion o reajuste del monto de su pension. En efecto, el
derecho a tal reliquidacion o reajuste, puede considerarse accesorio de
lo principal, esto es del derecho a percibir tal pensién en el monto
indicado en la ley.

La Sala estima finalmente, que la homologacion entre ex
magistrados y ex congresistas en lo concerniente a la pension de
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jubilacion, debe hacerse efectiva respecto de todos los ex
magistrados pensionados en cualquier tiempo, por las mismas
razones que expuso esta Corporacion en las sentencia T-456 de
1994 y T-463 de 1995 anteriormente comentadas y relativas a
pensiones de ex congresistas”. (Destacado no es del texto)

Sin embargo, la misma Corte Constitucional, en sentencia SU-975-03
de 23 de octubre de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,

manifesto:

“A diferencia del trato diferencial dado a ex congresistas y congresistas
por el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993 —norma que con el “reajuste
especial” aminora la desproporcion entre dichos grupos objeto de
comparacion con respecto al monto de la mesada pensional—, con la
expedicion del Decreto 104 de 1994 (articulo 28) el trato diverso dado a
ex magistrados y magistrados no previo la situacion en que quedarian
aguellos ex magistrados pensionados antes de la Ley 4 de 1992. Es asi
como la mesada pensional para ex magistrados oscila hoy en dia entre
cerca de 800 mil pesos (la mas baja), 3 millones de pesos (la pension
promedio) y cerca de 9 millones (la mas alta), mientras que la mesada
para magistrados pensionados bajo la vigencia de la referida ley supera,
en algunos casos en varios millones, los 9 millones de pesos. La
diferencia del nivel de las pensiones entre ex magistrados y magistrados
es manifiesta: los primeros perciben por el mismo concepto
generalmente una tercera parte de la mesada de los magistrados
pensionados bajo el régimen de la Ley 4 de 1992 y su normatividad de
desarrollo. En ciertos casos,” incluso la diferencia es de 1 a 12. Lo
anterior muestra la clara desproporcién en el trato de ex magistrados y
magistrados, sin que el respectivo decreto gubernamental (Decreto 104
de 1994) hubiera previsto un “reajuste especial”’, como si sucedié para
el grupo de ex congresistas respecto del grupo de congresistas. Por otra
parte, incluso el tope limite al monto de la pension establecido en el
régimen pensional ordinario (Ley 100 de 1993) —veinte salarios minimos
legales mensuales vigentes (articulo 18)— para servidores publicos, en
muchos casos, duplica, triplica e, incluso, sextuplica lo que ex
magistrados pensionados antes de la vigencia de la Ley 4 de 1992
perciben como pension luego de veinte afios 0 mas de servicio, razon
de mas para concluir que en el presente caso existe una clara y
manifiesta desproporcibn en el trato de los grupos objeto de
comparacion.

La gran desproporcion presente en el trato dado a ex magistrados y
magistrados viola el derecho a la igualdad, lo que justifica la
intervencién de la Corte en aras de impedir tal desproporcién. En efecto,

% Maria Luisa Borda de Bravo (84 afios de edad) con pension de ca. $809.000 pesos en 2001 (Exp. T-498532).
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en concepto de la Corte, cualquiera sea la finalidad concreta que haya
tenido el Gobierno Nacional para nivelar parcialmente en materia
pensional a los magistrados y a los congresistas respecto de factores
salariales y cuantia, lo cierto es que el beneficio de tal medida no puede
justificar la manifiesta y grave afectacion de los derechos
constitucionales a la seguridad social y a la igualdad de los ex
magistrados pensionados antes de la vigencia de la Ley 4 de 1992,
grupo que no fue objeto de una medida tendiente a evitar un trato
abiertamente inequitativo entre personas que han desempefiado cargos
de responsabilidades y funciones semejantes. Dada la contundencia de
la desproporcion entre la afectacion de los derechos constitucionales a
la igualdad y la seguridad social, se vulnera el articulo 13 de la
Constitucion que, asi se reconozca una potestad de configuracion al
Congreso y al Ejecutivo en materia pensional, prohibe tratos
manifiestamente desproporcionados entre grupos de personas
comparables. Cualquiera que sea el factor objetivo que justifica la
diferencia de trato entre los referidos grupos, lo cierto es que tal
diferencia debe mantenerse dentro de los margenes de lo equitativo. En
el presente caso tales limites no se respetan, por lo que se vulnera el
derecho a la igualdad de los accionantes.

Cuando el Gobierno Nacional, es decir, el 6rgano constitucionalmente
competente para desarrollar la ley marco sobre las pensiones dentro del
régimen especial de los congresistas, constatdé la existencia de una
desproporcion entre un grupo de pensionados antes de la Ley 4 de
1992 (los ex congresistas) y un grupo de pensionados después de su
vigencia (los congresistas), ambos dentro del mismo régimen especial,
decidi6 que la desproporcidon se superaba si se reconocia en ese
momento un reajuste especial de la pension de un grupo de forma que
ésta no fuera inferior al 50% de la pension del otro grupo. En otras
palabras, el procedimiento, para superar la desproporcion, aplicado por
el drgano constitucionalmente competente para configurar los
regimenes pensionales fue el siguiente: a) Tomar la pensién recibida
por el grupo mas beneficiado —los actuales congresistas—, b) comparar
dicha pension con la recibida por el grupo menos beneficiado en ese
momento —afio 1993—, c¢) ordenar que, en caso de que la diferencia
entre ambas pensiones sea superior al 50% de la pensiébn mayor, se
efectle un reajuste especial por una sola vez. Dicho reajuste especial
consiste en elevar la mesada pensional en la suma que sea necesaria
hasta que ésta alcance el 50% de la pension del grupo mas favorecido,
lo cual se efectlia caso por caso.

La Corte ha constatado una omisibn normativa para evitar la
desproporcion entre el grupo de ex magistrados pensionados antes de
la Ley 4 de 1992 y el grupo de magistrados pensionados después de su
vigencia que lleva a una desproporciéon que vulnera el derecho a la
igualdad. Procede, en consecuencia, llenar este vacio normativo
mediante la aplicacion analdgica de la regla juridica antes descrita,
puesto que la situacion de hecho de los ex magistrados respecto de los
magistrados que se pensionaron después de la fecha indicada es
similar, dentro de un mismo régimen especial, en todo lo juridicamente
relevante a la situacion de los ex congresistas, a quienes si se
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reconocio el reajuste especial cuando fueron comparados, también
dentro de un mismo régimen especial, con los congresistas que se
pensionaron después de la fecha indicada.”.

Ahora bien, el Consejo de Estado, también ha sostenido diversas tesis
en relacidén con el incremento a que tienen derecho los ex Magistrados
de las Altas Cortes pensionados antes de la vigencia de la Ley 42 de
1992. Especificamente la Subseccion A de esta Corporacion
considera que se les debe liquidar la pensién conforme a lo dispuesto
en los articulos 17 de la Ley 42 de 1992 y 5, 6 y 7 del decreto 1359 de
1993°, mientras que la Subseccion B, desde la primera sentencia
dictada sobre este topico, ha sefialado que estos ex funcionarios solo
tienen derecho al incremento previsto en el articulo 17 del Decreto
1359 de 1993."

El reajuste de la mesada pensional previsto en el articulo 17 del
Decreto 1359 de 1993 para los Senadores y Representantes que se
hubieren pensionado con anterioridad a la vigencia de la Ley 42 de
1992 se origind en razones de equidad vy justicia respecto de aquellos
pensionados cuya mesada se habia desactualizado, en comparacion
con la pension de jubilacién de los actuales congresistas. En el mismo
sentido, no aplicar dicha normatividad a los ex-Magistrados de las
Altas Cortes, no obstante la identidad en materia salarial y
prestacional de tales servidores, se traduce en un tratamiento
discriminatorio e injustificado, contrario no solo a las previsiones de la

Ley 42 de 1992 sino al derecho fundamental reconocido en el articulo

® Ver entre otras,, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda -
Subseccion "A", sentencia del 3 de agosto de 2006, , Expediente No 250002325000200103890 01
(7144-2005)Actor: ROSA GUZMAN DE GARCIA, Consejero ponente Dr. ALBERTO ARANGO
MANTILLA.

* Ver entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda -
Subseccion "B”, sentencia del 12 de octubre de 2000 , Expediente NO. 1407 (821-2000),
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13 de la Carta Politica, y, por ello, esta norma resulta aplicable como

se ha venido haciendo de tiempo atras.

En este orden de ideas, como el actor fue pensionado con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 4 de 1992 pues su pension fue
reconocida a partir del afio 1982 (folios 76 a 82), tiene derecho a que
Su prestacion sea reajustada hasta alcanzar el 50% de la pension que

devengaba un Congresista para el afio 1994.

No es posible acceder a la reliquidacidon en porcentaje del 75% porque
la norma original que previo el reajuste especial para los Senadores y
Representantes a la Camara pensionados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 4 de 1992 lo fij6 en un 50%, al establecer que “...
tendran derecho a un reajuste en su mesada pensional, por una sola
vez de tal manera que su pension en ningun caso podra ser inferior al
50% de la pension a que tendran derecho los actuales Congresistas.”.
(articulo 17 del Decreto 1359 de 1993).

Lo que pretendieron el Legislador y el Gobierno Nacional fue aminorar
la desproporcion existente entre la mesada pensional de los
excongresistas y la de los congresistas en ejercicio que alcanzaron el
mismo derecho, para lo cual, dadas las variaciones existentes, se fij6
un porcentaje del 50%, que si bien puede tenerse como una base
minima, también puede interpretarse en el sentido de que lo que se
quiso fue elevar las pensiones inferiores hasta ese tope considerando,
segun la sentencia SU- 975-03 de 23 de octubre de 2003,
parcialmente transcrita, “...que la desproporcidn se superaba si se

reconocia en ese momento un reajuste especial de la pension de un

Demandante 'JOSE ENRIQUE ARBOLEDA VALENCIA, Magistrado Ponente Dr. CARLOS ARTURO
ORJUELA GONGORA.



17 REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200005913 01.-

NUMERO INTERNO 3968-2003.-

AUTORIDADES NACIONALES.-

ACTORA: GUILLERMO DAVILA MUNOZ.-

grupo de forma que ésta (sic) no fuera inferior al 50% de la pension
del otro grupo.”. En otras palabras el legislador consider6 que la
desproporcion se superaba si se elevaban las pensiones de los ya
jubilados hasta alcanzar el 50% de la pension de los congresistas a

jubilar.

Si a los destinatarios directos de la norma (congresistas jubilados) se
les otorgo el reajuste especial con el fin de que su pensién no fuera
inferior al 50% de aquella a que tendrian derecho los congresistas en
ejercicio a la fecha de vigencia del decreto, el beneficio que por
razones de justicia e igualdad ha extendido la jurisprudencia a los ex
Magistrados de las Altas Cortes, por hallarse en las mismas
condiciones y porque la legislacién posterior los asimilé para efectos
salariales y pensionales (factores y cuantia) a los congresistas, no

puede superar el porcentaje del 50%.

Finalmente, no resulta aplicable la reliquidacién o reajuste de las
pensiones conforme a los articulos 5° a 7° del Decreto 1359 del 12 de
julio de 1993 porque estas normas soOlo se aplican a quienes se
pensionen a partir de la vigencia de la ley 42 de 1992, como
expresamente lo consagra para los congresistas el articulo 1 de dicho

decreto.

Prescripcion de derechos

Teniendo en cuenta la prescripcidn trienal de que tratan los articulos

41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, las

diferencias causadas en la mesada pensional como consecuencia del
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reajuste ordenado en el presente fallo se pagaran a partir del 15 de
octubre de 1996 pues la peticion fue presentada el 15 de octubre de
1999 (folio 125), en otras palabras no prospera el argumento de la
entidad demandada de que se cuente la prescripcion a partir de la
presentacion de la demanda porque las normas regulatorias

establecen que la prescripcion se interrumpe a partir de la peticion.

Por las razones que anteceden, el numeral 2° del fallo apelado que
negd las suplicas de la demanda se revocara y se ordenara el
incremento demandado pero sélo en el porcentaje de hasta el 50% de
la pension que devengaba un Congresista para el afio 1994, pagando
las diferencias que surjan en las mesadas a partir del 15 de octubre
de 1996 vy hasta el 2 de mayo de 2000, fecha en la cual, mediante
tutela, se ordend el pago de la reliquidacion de la pensién, segun lo

probado en el proceso (folios 125 a 128).

A partir de la fecha de ejecutoria de esta providencia la pensién se le
continuara pagando al actor pero solo en un porcentaje que no supere

el 50% conforme a lo dispuesto en ella.

Se confirmara el numeral 1°, que declar6 probada la existencia del
acto administrativo presunto producto de la falta de respuesta a la

pretension del 15 de octubre de 1999 formulada por el actor.

No hay lugar a la devoluciéon del mayor valor pagado entre el
porcentaje fijado por la accion de tutela proferida por el Juzgado 16
Laboral del Circuito de Bogota, 75%, y el sefialado a partir de la

ejecutoria de esta providencia, 50%, porque, conforme al articulo 136
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del C.C.A., no hay lugar a recuperar las prestaciones pagadas a

particulares de buena fe.

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

FALLA

Revocase el numeral 2° de la sentencia del 12 de junio de 2003,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion D, que negd las pretensiones de la demanda
incoada por GUILLERMO DAVILA MUNOZ. En su lugar se dispone:

1. Confirmase el numeral 1° de la sentencia recurrida que declar6
probada la existencia del acto administrativo presunto producto de la
falta de respuesta de la demandada a la peticion del actor de 15 de
octubre de 1999.

2. Declarase la nulidad del acto ficto declarado.

3. A titulo de restablecimiento del derecho, ordénase el
reconocimiento y pago al sefior GUILLERMO DAVILA MUNOZ del
reajuste de la pensién de jubilacion reconocida a su favor hasta
alcanzar el 50% de la pensién que devengaba un Congresista para el
afio 1994, pagando las diferencias que surjan en las mesadas a partir
del 15 de octubre de 1996 y hasta el 2 de mayo de 2000.

Las mesadas pensionales adeudadas deberan ser reajustadas

conforme al articulo 178 del C.C.A., aplicando la siguiente férmula:
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R =RH indice final

indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor
histérico (RH), que es lo dejado de percibir por el demandante, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente en la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente al momento en que se caus6 cada

mesada.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente mes por mes para cada mesada pensional,
comenzando por la que debe cancelarse al momento de aplicar la
prescripcion trienal, teniendo en cuenta que el indice inicial es el

vigente al momento de la causacion de cada uno de ellas.

4° A partir de la fecha de ejecutoria de esta providencia la pensiéon se
le continuara pagando al actor en porcentaje que no supere el 50%

conforme a lo aqui dispuesto.

No se dispone la devolucion del mayor valor pagado en virtud de la
accion de tutela proferida por el Tribunal Superior de Bogota, Sala
Civil, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 136 del C.C.A., como

se expuso en la parte motiva de esta providencia.
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5° Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

presente sesion.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE

JAIME MORENO GARCIA ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ ALFONSO MARIA VARGAS RINCON
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PENSION DE JUBILACION DE MAGISTRADOS DE ALTAS CORTES -
Reajuste para los pensionados con anterioridad a la vigencia de la Ley 4 de
1992

Con mi acostumbrado respeto por la opinion mayoritaria de la Sala, me separé de
la decision adoptada en la sentencia, en cuanto ordeno el reajuste de la pension
del demandante hasta alcanzar el 50% de la pension que devengaba un
congresista para el aflo 1994, por las siguientes razones: Mediante sentencia del
12 de octubre de 2000, proferida dentro del expediente No. 1402/821/00, con
ponencia del Dr. Carlos Orjuela Godngora, esta Seccion consideré que si el
reajuste en la mesada pensional contemplado en el articulo 17 del Decreto 1359
de 1993 para los Senadores y Representantes pensionados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 42 de 1992, se origind en razones de equidad y justicia frente a
los pensionados cuya mesada se habia desactualizado, en relaciéon con la
mesada pensional de los actuales congresistas, no hay razén para dejar de
aplicar, en un plano de igualdad, esta reliquidacion para los ex Magistrados de las
Altas Cortes. Un tratamiento disimil, como el ordenado por la Sala en la sentencia
de la cual me aparté, no solo es discriminatorio e injustificado, sino que implica
una violacion de las previsiones de la ley 42 de 1992.

SALVAMENTO DE VOTO

Radicacion N° 25000 23 25 000 2000 05913 01 (3968-03)
Actor: GUILLERMO DAVILA MUNOZ

Con mi acostumbrado respeto por la opinion mayoritaria de la Sala, me separé de
la decision adoptada en la sentencia, en cuanto ordené el reajuste de la pension
del demandante hasta alcanzar el 50% de la pension que devengaba un
congresista para el afio 1994, por las siguientes razones:

1. Mediante sentencia del 12 de octubre de 2000, proferida dentro del expediente
No. 1402/821/00, con ponencia del Dr. Carlos Orjuela Gongora, esta Seccion
consider6 que si el reajuste en la mesada pensional contemplado en el articulo 17
del Decreto 1359 de 1993 para los Senadores y Representantes pensionados con
anterioridad a la vigencia de la Ley 42 de 1992, se originé en razones de equidad y
justicia frente a los pensionados cuya mesada se habia desactualizado, en
relacion con la mesada pensional de los actuales congresistas, no hay razén para
dejar de aplicar, en un plano de igualdad, esta reliquidacion para los ex
Magistrados de las Altas Cortes

2. Un tratamiento disimil, como el ordenado por la Sala en la sentencia de la cual
me aparté, no soélo es discriminatorio e injustificado, sino que implica una violacion
de las previsiones de la ley 42 de 1992.

En efecto, si a partir de 1994 se aplican los Decretos que han venido
estableciendo el régimen pensional para los Magistrados de las Altas Cortes,
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teniendo en cuenta los mismos factores salariales y cuantias de los Senadores de
la Republica y Representantes a la Camara, no hay razén para que no se aplique
a los servidores pensionados antes de la vigencia de la ley 4 de 1992, con base
en las previsiones de que trata el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993.

Una interpretacion diferente resulta contraria a la ley 42 de 1992 y ademas
desconoce el principio de igualdad.

Cordialmente,

JAIME MORENO GARCIA
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PENSION DE JUBILACION DE MAGISTRADOS DE ALTAS CORTES - Reajuste
para los pensionados con anterioridad a la vigencia de la Ley 4 de 1992

Estimo que el analisis sistematico del articulo 6° del Decreto 1359 de 1993 y el
articulo 17 de la Ley 4° de 1992, le dan primacia a la estipulacion legislativa
contenida en la ley marco en defecto de lo establecido en el Decreto 1359 de
1993 en la parte que preceptua "inferior al 50%" de la pension a que tendrian
derecho los actuales Congresistas. Lo anterior, no solo porque dicho reajuste
resulta contrario a la ley 4° de 1992, sino porque rompe a todas luces con el
principio de igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta Politica, y es asi, por
cuanto no encuentro razon juridica de la cual se desprenda que, mientras la ley
marco expresamente sefiala que la cuantia del reajuste de esas pensiones no
sean inferiores al 75% del ingreso mensual percibido durante el ultimo afio y por
todo concepto que devenguen los Congresistas en ejercicio, previsto en el articulo
6° del Decreto 1359 de 1993, en el articulo 17 ibidem, sin explicacion comprensiva
alguna sefiale que dicho valor no sera inferior al 50% de la pensién a que tendrian
derecho los funcionarios de referencia. Se imponia en consecuencia, reconocer el
reajuste de la pension en la forma estipulada en el articulo 17 de la ley marco (4°
del 1992) y articulo 6° del Decreto 1359 de 1993, en el entendimiento de que la
reliquidacion o reajuste se marca dentro del 75% del ingreso mensual promedio
que durante el ultimo afio y por todo concepto devengaban los Congresistas a la
fecha en que se produce la autorizacion normativa del beneficio.

CONSEJO DE ESTADO

SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A"

SALVAMENTO DE VOTO

ACTOR: GUILLERMO DAVILA MUNOZ
EXPEDIENTE N°: 3968-03
AUTORIDADES NACIONALES

REFERENCIA: Sentencia que resuelve impugnacion de fallo expedido por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En forma respetuosa sefialo las razones que me conducen a tener

gue salvar el voto en la providencia de la referencia.

Sea lo primero advertir que mi disenso apunta exclusivamente a lo

dispuesto en el numeral tercero (3°) de la parte resolutiva de la sentencia, en
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cuanto ordend el reconocimiento y pago al demandante del reajuste a la pensién
de jubilacion hasta alcanzar el 50% de la pension que devengaba un Congresista

para el afio 1994.

Lo precedente conforme a los siguientes razonamientos:

A. Esta Corporacion en sentencia del 12 de octubre de 2000, Exp. N°
1402- 821-00, Actor José Enrique Arboleda M.P. Carlos Orjuela Gongora, sostuvo
gue el reajuste de la mesada pensional contemplado en el articulo 17 del Decreto
1359 de 1993 para los Senadores y Representantes que se hubieran pensionado
con anterioridad a la vigencia de la Ley 4° de 1992, se origind, en razones de
equidad vy justicia con aquellos pensionados cuya mesada seria desactualizada,
en relacion con la mesada pensional de los actuales Congresistas, o que habilita
para en un plano de igualdad, y conforme a la voluntad del legislador aplicar esta
reliquidacion para los Ex - Magistrados de la Altas Cortes. En esa direccion
procede el analisis juridico para dar aplicacion al articulo 17 de la Ley 4° del 1992
y al Decreto 1359 de 1993 que lo desarroll6. Sobre la cuantia, la jurisprudencia
sefalada sostiene que el valor minimo de la pensiéon de todo tipo de Ex -
Congresistas, a punta al equivalente del 75% del ingreso mensual promedio que
durante el ultimo afio y por todo concepto perciban los Congresistas en ejercicio,
de hay que el efecto de homologacion legal a los Ex - Magistrados de la las Altas
Cortes habra de coincidir en su monto; una interpretacion diferente seria

evidentemente discriminatoria.

B. No obstante lo anterior, no puede pasarse inadvertido que
mientras el Gobierno Nacional mediante el articulo 6° del Decreto 1359 de 1993,
cumple el mandato contenido en el articulo 17 de la ley marco, simultaneamente
consagra una prevision que resulta extrafia al precepto que desarrolla: en efecto,
mientras que el legislador del aflo 1992 dispuso que el Gobierno Nacional
estableceria un régimen de pensiones y reajustes de las mismas, cuya cuantia no
seria inferior al 75%, el articulo 17 ibidem, consagr6 que el reajuste no seria

inferior al 50% de la pension a que tendrian derecho los actuales Congresistas.

En esas condiciones, estimo que el analisis sistematico del articulo
6° del Decreto 1359 de 1993 y el articulo 17 de la Ley 4° de 1992, le dan primacia
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a la estipulacion legislativa contenida en la ley marco en defecto de lo establecido
en el Decreto 1359 de 1993 en la parte que preceptia "inferior al 50%" de la

pension a que tendrian derecho los actuales Congresistas.

Lo anterior, no solo por que dicho reajuste resulta contrario a la ley
4° de 1992, sino porque rompe a todas luces con el principio de igualdad previsto
en el articulo 13 de la Carta Politica, y es asi, por cuanto no encuentro razon
juridica de la cual se desprenda que, mientras la ley marco expresamente sefiala
que la cuantia del reajuste de esas pensiones no sean inferiores al 75% del
ingreso mensual percibido durante el dltimo afio y por todo concepto que
devenguen los Congresistas en ejercicio, previsto en el articulo 6° del Decreto
1359 de 1993, en el articulo 17 ibidem, sin explicacion comprensiva alguna sefale
que dicho valor no sera inferior al 50% de la pensién a que tendrian derecho los

funcionarios de referencia.

Se imponia en consecuencia, reconocer el reajuste de la pension en
la forma estipulada en el articulo 17 de la ley marco (4° del 1992) y articulo 6° del
Decreto 1359 de 1993, en el entendimiento de que la reliquidacion o reajuste se
marca dentro del 75% del ingreso mensual promedio que durante el dltimo afio y
por todo concepto devengaban los Congresistas a la fecha en que se produce la

autorizacion normativa del beneficio.
Desde luego comparto las determinaciones de la sentencia que

reconocen el derecho del actor.

Atentamente,

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Consejero de Estado

Fecha, ut - Supra



