RECURSO EXTRAORDINARIO DE SUPLICA - Procede por violacion directa
de normas sustanciales. No constituye una nueva instancia / VIOLACION
DIRECTA DE NORMAS SUSTANCIALES - Nocion. Puede presentarse por
aplicacion indebida falta de aplicacion o interpretacion errénea

La Unica causal prevista era la violacion directa de normas sustanciales,
entendiendo que estas eran las “que, en razon de una situacion factica concreta,
declaran, crean, modifican o extinguen relaciones juridicas también concretas
entre las personas implicadas en tal situacion.” En consecuencia, este recurso no
procedia por violacion indirecta de normas sustanciales ni por violacion de normas
procesales. Asi lo explico una de las Salas Especiales Transitorias, al precisar que
la violacién directa podia presentarse en tres modalidades: i) aplicacion indebida,
i) falta de aplicacion e iii) interpretacion errdnea, eventos estos explicados de la
siguiente forma: “La falta de aplicacién se presenta cuando el fallador omite
aplicar la norma que correspondia. Por su lado, la aplicacion indebida se
configura cuando el juez aplica normas que no eran las pertinentes al caso
objeto de decision. Y, por ultimo, la interpretacion erronea se da cuando el
juez elige acertadamente la norma pero le atribuye un significado que no es
correcto.” A partir de la Unica causal en que este se podia fundar, la jurisprudencia
fue clara en sefialar que el recurso extraordinario de suplica no era un medio
judicial para replantear o volver sobre la discusién de fondo, es decir, no era una
instancia adicional o una tercera instancia. Por tanto, las controversias sobre
aspectos facticos o la valoracion de los medios de prueba, no podian ser el
fundamento o sustento de este recurso excepcional

FUENTE FORMAL: DECRETO 01 DE 1984 — ARTICULO 194

REGIMEN DE TRANSICION - Indebida aplicacién / REGIMEN DE
TRANSICION — Concepto. Finalidad

La condicion para ser titular del régimen especial de la Ley 42 articulo 17,
necesariamente era la vinculacion a la entidad para el 1 de abril de 1994, porque
solo asi se podia predicar que se era titular de un régimen especial y cumplir los
requisitos de la transicién para que derogado aquel, se pudiera predicar el derecho
obtener la pension bajo sus lineamientos. Lo anterior se deduce de lo que debe
entenderse por un régimen de transicion, pues es importante advertirlo, este se ha
determinado como una forma de proteger las expectativas de un grupo de
personas de poder pensionarse bajo las condiciones del sistema que lo cobijaba al
momento del cambio de legislacion. Es decir, pese a no tener un derecho
adquirido, la modificacion de condiciones legales para obtener el derecho
pensional generaba una carga que las personas en ciertas condiciones no estaban
obligadas a soportar, en la medida en gque tenian una expectativa de adquirir su
pension con los requisitos que venian gobernando el tema, hecho que obligaba al
legislador a intervenir para no modificar esas condiciones, creando lo que se
denomind “régimen de transicion” para proteger unas “expectativas legitimas” para
gue quienes estuvieran en él, fueran amparados por la normativa que regia antes
de la reforma, convirtiendose asi, en un verdadero derecho. Entiéndase, el
derecho al régimen o sistema de transicion y no a la prestacion, pues esta no se
habia consolidado “(...) si bien frente a un transito legislativo y al régimen de
transicion respectivo el derecho a la pension no es un derecho constitucional
adquirido, sino una expectativa legitima, si existe un derecho al régimen de
transicion de las personas cobijadas por el mismo”

FUENTE FORMAL: LEY 4 DE 1992 — ARTICULO 17 / LEY 100 DE 1993 -
ARTICULO 36



REGIMEN PENSIONAL DE FQNCIONARIOS JUDICIALES - Magistrados de
Altas Corporaciones / REGIMEN PENSIONAL DE FUNCIONARIOS
JUDICIALES - Evoluciéon normativa

Antes de la vigencia de la Constitucion de 1991, los funcionarios y empleados de
la rama judicial tenian un régimen especial en materia pensional contenido en el
Decreto-Ley 546 de 1971, El tema prestacional, en vigencia de la Constituciéon de
1886, podia ser objeto de precisas facultades extraordinarias, hecho que hacia
gue el Presidente de la Republica fuera el que generalmente hiciera su regulacion,
como lo hizo expresamente para la rama judicial. La entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991, en relacién con el régimen laboral y pensional de los
empleados publicos, incluidos el poder legislativo y la Fuerza Publica, implicé que
solo el Congreso de la Republica podia determinar su regulacion mediante una
ley marco o cuadro, en los precisos términos del articulo 150, numeral 19. Por
tanto, esa facultad fue ejercida por el Congreso de la Republica en la Ley 42, en la
que se fijaron los objetivos y criterios que deberia tener en cuenta el Gobierno
Nacional para establecer el régimen salarial, entre otros, de los funcionarios y
empleados de la rama judicial. En dicha normativa, especificamente en el articulo
17, se indic6 que el Gobierno Nacional fijaria un régimen de pensiones, reajustes y
sustituciones para los congresistas que no podria ser inferior al 75% del ingreso
mensual promedio que, durante el ultimo afio y por todo concepto estos llegaren a
percibir. Esos factores estaban expresamente determinados en mismo articulo 17
de la Ley 42. Asi mismo, el Gobierno Nacional, en el articulo 28 del Decreto 104 de
enero 13 de 1994 equiparé el régimen pensional de los magistrados de las Altas
Cortes al de los congresistas, al indicar 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.”. En ese orden de ideas se entendid que los magistrados de las
denominadas Altas Corporaciones para enero de 1994, cuando entré en vigencia
el Decreto 104, podian estar amparados por el régimen del Decreto Ley 546 de
1971 o el del articulo 17 de la Ley 42, segun las condiciones de cada caso

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1886 / DECRETO LEY 546
DE 1971 — ARTICULO 6 / DECRETO LEY 546 - ARTICULO 8 / CONSTITUCION

POLITICA DE 1991 — ARTICULO 150 NUMERAL 19 / LEY 4 DE 1992 -
ARTICULO 17 / DECRETO 104 DE 1994
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Decide la Sala Especial de Decisién No. 22, el recurso extraordinario de suplica
presentado por el Ministerio Publico contra la sentencia de 29 de mayo de 2003,
proferida por la Seccion Segunda, Subseccion “B”, del Consejo de Estado, que
confirmo el fallo de primera instancia en el sentido de declarar la nulidad de los

actos administrativos acusados.

|. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. El ciudadano Tomas Javier Diaz Bueno, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho y mediante apoderado, solicitdé la nulidad parcial de
las resoluciones: 00791 de 1998, expedida por el Instituto de Seguros Sociales,
que le reconocio la pension vitalicia de jubilacion; la 004272 de 1999 que resolvio
el recurso de reposicion contra la anterior y la 000221 de 1999 que desato el

recurso de apelacion contra esta ultima.

1.2. Atitulo de restablecimiento del derecho solicito el reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion en cuantia del 75% de los ingresos percibidos durante el
altimo afio de servicios y que se declarara que la misma no estaba sujeta a ningin

tope.

1.3. Al momento de solicitar la pension de jubilacién, afio 1997, el ciudadano Diaz
Bueno contaba con 63 afios, 4 meses y 20 dias de edad y 34 afios, 6 meses y 27

dias de tiempo de servicio.

1.4. El doctor Diaz Bueno, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100,
contaba con mas de cuarenta (40) afios de edad y, en consecuencia, aleg6 estar
amparado por el régimen de transicion del articulo 36 de la mencionada ley, razén
por la que adujo tener derecho al reconocimiento de su pension en los términos
del régimen especial de transicion reconocido para los congresistas en el Decreto
1293 de 1994,

" Por el cual se establece el régimen de transicién de los senadores, representantes, empleados del Congreso de la
Republica y del Fondo de Previsién Social del Congreso y se dictan normas sobre prestaciones sociales y econémicas de
tales servidores publicos.



2. Sentenciarecurrida

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, en providencia de 29 de
mayo de 2003, considerd que las resoluciones demandadas desconocieron que
los magistrados de las Altas Cortes eran beneficiarios del régimen especial de
pensiones de los congresistas. Por tanto, las pensiones reconocidas a estos

funcionarios judiciales estaban sujetas a las siguientes reglas:

Edad: Determiné que tenian derecho a la pensién quienes “lleguen o hayan
llegado a la edad que dispone el articulo 1° del paragrafo 2° de la Ley 33 de
1985...", dicha norma hacia referencia a la edad establecida en las disposiciones
especiales para la rama judicial, es decir, los 50 afios que fijo el Decreto 1723 de
1964, articulo 2, literal b).

Cuantia: Con fundamento en el articulo 7° del Decreto 1359 de 1993, que se
reiteré en el 3° del Decreto 1293 de 1994, la pension no podia ser inferior al 75%
del promedio que durante el ultimo afio y por todo concepto percibiera un

congresista.

Tiempo de servicio: Precisé que debia ser de 20 afios, continuos o discontinuos,
en diferentes entidades de derecho publico o privado, segun lo estipulado en el
articulo 7° de la Ley 71 de 1988.

El fundamento de la decision estuvo en que los servidores de la rama judicial
gozaban de un régimen especial de pensiones: el previsto en el Decreto Ley 546
de 1971, por lo que quienes, en vigencia de la Ley 33 de 1985, cumplieran con los
requisitos sefialados en el articulo 6° del citado decreto, eran beneficiarios del
régimen especial, incluidos los magistrados de las Altas Cortes que estuvieran

amparados por el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100.

Igualmente se indico que a partir de la expedicion de las leyes 42 de 1992 y 100, a
los magistrados de las Altas Cortes que no estuvieran amparados por el régimen

del Decreto 546 de 1971 se les debia aplicar el régimen de los congresistas, en



concordancia con el articulo 17 de la Ley 42 y el articulo 7° del Decreto 1359 de

19932 que establecié para estos un régimen especial de pensiones.

En ese sentido, el pronunciamiento indicé que el régimen especial que beneficiaba
a los congresistas cobijaba a los magistrados de las Altas Cortes desde la
expedicion del Decreto 104 de 1994, que expresamente incluydé a estos como

titulares de las normas creadas para los legisladores.

Por tanto, el Decreto 691 de 19942 que incorporé al sistema general de pensiones
de la Ley 100, entre otros, a los servidores de la rama judicial, dejé a salvo para
los magistrados de las Altas Cortes el régimen especial de pensiones disefiado

para los congresistas.

En ese orden ideas y, para el caso concreto, consider6 que al demandante Diaz
Bueno se le debia aplicar el régimen especial de los congresistas pese a que
para el 1° de abril de 1994 no desempeiiaba el cargo de magistrado de Alta
Corte, en razon al régimen de transicion que fij6 el Decreto 1293 de 1994. Por
tanto, consideré que el articulo 25 del Decreto 43 de 1993 no podia tener

aplicacién al demandante.

En consecuencia, confirmd la sentencia de primera instancia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la que se ordené al Instituto de
Seguros Sociales reliquidar la pensién del demandante en una cuantia igual al
75% de los ingresos percibidos durante el dltimo afio de servicio por todo
concepto, es decir, como Magistrado del Consejo de Estado. Igualmente sefiald
gue debia descontarse del monto de la pension, el valor de los aportes que
han debido entregarse al I.S.S. sobre los salarios devengados por el

demandante.
Recurso extraordinario
La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado interpuso el recurso

extraordinario de suplica el 29 de septiembre de 2003 contra el fallo anterior, con

fundamento en los siguientes argumentos:

2“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”.
* "Por el cual se incorporan los servidores publicos al sistema general de pensiones y se dictan otras disposiciones".



El actor se desempefid6 como Consejero de Estado entre el 1° de junio de 1996
hasta el 8 de marzo de 2000, con anterioridad a este periodo no fue ni servidor de
la rama judicial ni congresista. Asimismo, para el 1° de abril de 1994, ya habia
cumplido con los requisitos del régimen general de pensiones administrado por el
ISS.

En consecuencia, sefiald que la providencia objeto de recurso desconocio:

Primero: los articulos 1, 4, 5, 6, 7 y 8 del Decreto 1359 de 1993; 1, 2 y 3 del
Decreto reglamentario 691 de 1994; 17 de la Ley 4° y 28 del Decreto 104 de 1994.

Una interpretacion sistematica de las anteriores normas, permitia concluir que el
régimen especial de pensiones creado por el Decreto 1359 de 1993 se aplicaba a
quienes, a partir de la vigencia de la Ley 42, tuvieran la calidad de miembros del
Congreso y estuvieran afiliados al Fondo de Prevision del Congreso, norma que
estuvo vigente hasta el 19 de diciembre de 1993, cuando entrd a regir el Decreto
691 de 1994 que incorporo a los funcionarios de la ramas legislativa y judicial al

régimen pensional de la Ley 100.

Por tanto, la sentencia objeto de suplica le reconocié equivocadamente al
demandante el régimen pensional especial de congresista, es decir, aplico
indebidamente los articulos 17 de la Ley 4%; 28 del Decreto 104 de 1994; 5°, 6° y
7° del Decreto 1359 de 1993 y dej6 de aplicar los articulos 1° y 4° de esta ultima

norma.

También inaplico los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto 691 de 1994 que incorporé a
los congresistas y servidores de la rama judicial al sistema de la Ley 100 de 1993,
a partir del 1° de enero 1994, toda vez que el actor solo se desempefié como

Consejero de Estado desde el 1° de junio de 1996.

Segundo: Los articulos 1, 2, 3y 4 del Decreto 1293 de 1994; 1, 4, 5, 6, 7 y 8 del
Decreto 1359 de 1993; 1, 2 y 3 del Decreto reglamentario 691 de 1994; 17 de la
Ley 42y 28 del Decreto 104 de 1994.

La agente del Ministerio Publico consideré que como el actor no tenia derecho al
régimen especial de pensiones previsto en el Decreto 1359 de 1993, tampoco
tenia derecho al régimen de transicion previsto en el Decreto 1293 de 1994, es



decir, el fallo recurrido aplicé indebidamente los articulos 1°, 2°, 3° y 4° del
Decreto 1293 de 1994; el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; los
articulos 1°, 4°, 5°, 6°, 7° y 8° del Decreto 1359 de 1993, el 17 de la Ley 4° de
1992, el 28 del Decreto 104 de 1994 y dejé de aplicar los articulos 1°, 2° y 3° del
Decreto 691 de 1994.

Explicé que las normas de transicidbn no son para crear un régimen especial sino
para conservar en el tiempo uno sustituido por otro. Por lo tanto, si el actor no
estaba en el régimen de los congresistas para el 1° de abril de 1994, este no se le

podia aplicar como erréneamente lo hizo la decision suplicada.

4. Tramite del recurso

El recurso fue concedido mediante auto de 18 de febrero de 2004 (fl. 66, cdno

ppal) y se admitio el 15 de octubre del mismo afio (fl. 71, cdno ppal).

4.1. El apoderado del Instituto de Seguros Sociales mediante escrito de 30 de
marzo de 2005, coadyuvo los argumentos expuestos por la Procuradora Segunda
Delegada ante el Consejo de Estado en el recurso extraordinario de suplica y
solicitd “infirmar” la sentencia, para que, como consecuencia se revoque la de
primera instancia y, se profiera un nuevo fallo que deniegue las pretensiones de la

demanda.

4.2. La parte demandante, al descorrer el traslado del recurso de suplica sostuvo
que en la sentencia 1J-008 de 18 de noviembre de 2002, la Sala Plena de lo
Contencioso precisé la aplicacion del régimen normativo especial de pensiones
para los magistrados de las Altas Cortes, providencia que deja sin piso juridico la

interpretacién en que se sustenta el recurso de suplica.

4.3. Por auto de 6 de diciembre de 2005, se corrié traslado para alegatos de

conclusion.

El apoderado del sefior Tomas Javier Diaz Bueno sefial6 que la Procuraduria
General de la Nacién, mediante Circular 042 de 2004, sostuvo que a los
magistrados de las Altas Cortes no se les podia exigir el requisito de estar
desempefnando el cargo en propiedad al 1° de abril de 1994.



Mediante escrito de 18 de enero de 2006, el apoderado del Instituto de Seguros
Sociales reiter6 los argumentos expuestos en el escrito de coadyuvancia del

recurso extraordinario.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el 18 de enero de 2006, presento un
escrito en el que dijo coadyuvar el recurso extraordinario de suplica y solicitd se
“quiebre la sentencia recurrida y, en su lugar, se dicte sentencia de instancia

denegando las pretensiones de la demanda” (fl 384, cdno ppal).

4.6. La Consejera Olga Mélida Valle de De la Hoz, por escrito de 7 de noviembre
de 2012, se declard impedida para seguir conociendo del recurso extraordinario de
suplica con fundamento en la causal prevista en el numeral 1° del articulo 150 del

Caodigo de Procedimiento Civil.

4.7. Por auto de 29 de noviembre de 2012, suscrito por quien ahora funge como
ponente, se aceptd el impedimento manifestado por la Consejera Olga Médila
Valle de De la Hoz, y, por tanto, se ordeno separarla del conocimiento del asunto
de la referencia y avocé el conocimiento para decidir sobre el recurso

extraordinario de suplica.

4.8. El expediente fue remitido al despacho el 21 de enero de 2013 después de

surtidos los tramites del impedimento.

4.9. La Consejera Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, por escrito de 20 de marzo
de 2014, se declar6 impedida para fallar el recurso extraordinario de suplica con
fundamento en la causal contemplada en el numeral 1° del articulo 150 del Cédigo

de Procedimiento Civil.

4.10. Por auto de 2 de abril de 2014, el ponente aceptd el impedimento
manifestado por la Consejera Ortiz de Rodriguez, y, por tanto, ordené separarla
del conocimiento del asunto de la referencia y el sorteo de dos magistrados, uno
de la Seccion Tercera y otro de la Cuarta, para restablecer el quérum deliberatorio

y decisorio en la Sala Especial.

4.11. En diligencia realizada el 9 de abril de 2014 por la Presidenta de la
Corporacion y el Secretario General, fueron sorteados los doctores Jaime Orlando



Santofimio Gamboa y Jorge Octavio Ramirez Ramirez para integrar la Sala

Especial 2D.

4.12. El 7 de julio de 2014, el Consejero Ponente registrd el proyecto de fallo.

4.13. La Consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, por escrito de 15 de agosto
de 2014, se declar6 impedida para fallar el recurso extraordinario de suplica con
fundamento en la causal contemplada en el numeral 1° del articulo 150 del Cédigo

de Procedimiento Civil.

4.14. Por auto de 3 de octubre de 2014, el ponente acepté el impedimento
manifestado por la Consejera Garcia Gonzélez, y, por tanto, ordeno separarla del
conocimiento del asunto de la referencia y el sorteo un magistrado de la Seccién

Primera, para restablecer el quérum deliberatorio y decisorio en la Sala Especial.

4.15. En diligencia realizada el 14 de octubre de 2014 por la Presidenta de la
Corporacion y el Secretario General, fue sorteada la doctora Maria Claudia Rojas

Lasso para integrar la Sala Especial 2D.

4.16. El 2 de diciembre de 2014, la Sala Plena de la Corporacion, en ejercicio de la
facultad contenida en el articulo 107 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, profirid6 el Acuerdo 321 de 2014,
mediante el cual cred las llamadas Salas Especiales de Decisién para conocer de
aquellos procesos de conocimiento de la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo o de las Salas Especiales Transitorias.

4.17. En sesién del 7 de julio de 2015, el proyecto fue presentado a consideracion de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sesion en la que los doctores Stella
Conto Diaz del Castillo, Jaime Orlando Santofimio Gamboa y Hernan Andrade

Rincon, presentaron impedimento para conocer del asunto.

4.18. El ponente retird el proyecto de fallo del conocimiento de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en razon al cimulos de impedimentos que se expreso

se podian manifestar teniendo en cuenta el objeto del litigio.

4.19 En ese sentido, el proceso regreso a la Sala Especial de Decision No. 22, la
que, por auto de 4 de agosto de 2015, concluyé que solo debia resolver el



impedimento manifestado por el doctor Andrade Rincon, integrante de la Sala
Especial de Decision, porque los otros dos impedimentos fueron presentados por

Consejeros que no hacian parte de la Sala Especial de Decision.

4.20. Aceptado el impedimento del doctor Andrade y sorteado un magistrado de la
mencionada Seccion para reemplazarlo en la Sala Especial, nuevamente el proyecto
se dejo a consideracion de la Sala Especial para ser discutido el 1 de septiembre de
2015.

4.20. Aceptado el impedimento del doctor Andrade y sorteado un magistrado de la
mencionada Seccion para reemplazarlo en la Sala Especial, nuevamente el proyecto
se dej6 a consideracion de la Sala Especial para ser discutido el 1 de septiembre de
2015.

4.21. La Consejera Maria Claudia Rojas Lasso, por escrito de 1 de febrero de
2016, se declar6 impedida para fallar el recurso extraordinario de suplica, porque
el tema de fondo tiene incidencia en su situacion pensional, es decir, arguyé tener un

interés directo en las resultas del proceso.

4.22. El 4 de noviembre de 2015, la Dra. Marta Nubia Velasquez Rico inicidé su
periodo como Consejera de Estado, titular del Despacho del que, hasta ese

momento, estaba encargado el Dr. Hernan Andrade.

4.23. Por auto de 2 de febrero de 2016, la Sala Especial de Decisién aceptd el
impedimento manifestado por la doctora Maria Claudia Rojas Lasso y la separé del

conocimiento del asunto.

4.24. Por auto de 12 de febrero, el Consejero Ponente ordend la recomposicion de la
Sala Especial con los dos consejeros de la Seccion Primera que no se habian

declarado impedidos para conocer del asunto.

4.25. En diligencia realizada el 16 de febrero de 2016, por el Presidente de la
Corporacion y el Secretario General, se sorteé al doctor Guillermo Vargas Ayala

para integrar la Sala Especial de Revision No. 22.

4.26. En la sesion del 1 de marzo de 2016, se presentd un empate entre los cuatro

miembros que, para este caso, componen la Sala Especial de Decision, en tanto los



miembros de la Seccidon Segunda no pueden conocer del asunto, porque fue la que

dict6 la decision objeto del recurso extraordinario de suplica, articulo 186 del C.C.A.

4.27. Por auto de ponente de 8 de febrero de 2016, y en razén del empate que se
suscitd, se ordeno el sorteo de un nuevo integrante de la Sala Especial de Decision.
Para el efecto, se solicitd al Presidente de la Corporaciéon y al Secretario General
hacer el sorteo correspondiente entre los miembros de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, excluyendo a todos aquellos a los que se les habia

previamente aceptado impedimento como a los integrantes de la Seccion Segunda.

4.28. En el sorteo que se realizd el 31 de marzo de 2016, la doctora Stella Conto
Diaz del Castillo resulté designada integrante de la Sala Especial de Decision No. 22

para resolver el asunto de la referencia.

4.29. Por auto de 25 de mayo de 2016, la Sala Especial estudid y aceptd los
impedimentos pendientes de resolucion, es decir, los presentados por la doctora

Stella Conto Diaz del Castillo y el doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

En esta misma providencia se decidié que el nombramiento de conjueces no podia
hacerse con los magistrados de la Sala Plena, como lo consider6 el ponente, sino de
la lista de conjueces, razon por la que se ordenod el sorteo de uno del mencionado

listado.

4.30. En cumplimiento de la mencionada providencia, el 2 de junio de 2016 se realiz6
el sorteo de conjuez, en el que resultd designado el doctor Alejandro Venegas

Franco.

4.31. Sin embargo, con ocasion de las elecciones de los Consejeros de Estado
Hernando Sanchez Sanchez y Milton Chaves Garcia la Sala Especial de Decision
No. 22 fue préacticamente renovada por el vencimiento del periodo y posterior
reemplazo de 2 de sus 4 integrantes. De conformidad con lo anterior, se impone
desplazar al conjuez sorteado para que la decision sea adoptada por los Consejeros

Titulares.

Por tanto, reconformada la Sala Especial, se entra a resolver el recurso

extraordinario de suplica propuesto.



[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Lo primero que debe advertirse es que el articulo 3° de la Ley 954 y del articulo
transitorio 194-A del Codigo Contencioso Administrativo, adicionado por el articulo
63 de la Ley 1395, en concordancia con el Acuerdo 036 de 14 de junio de 2005 de
la Sala Plena del Consejo de Estado, asignaron a las Salas Especiales de
Decisién la resolucion del recurso extraordinario de suplica, competencia que se
prolongo hasta el 2 de diciembre de 2014, cuando se expidi6 el Acuerdo 321 de
2014.

En el mencionado acuerdo, la Sala Plena del Consejo de Estado, se repite, cred las
Salas Especiales de Decision para conocer, entre otros, los recursos extraordinarios
de suplica asignados a las Salas Especiales Transitorias de Decision, creadas por el
articulo 3 de la Ley 954.

Igualmente, en el paragrafo transitorio del mencionado articulo 2, se determiné que
los asuntos asignados a las Salas Especiales de Decision que a la fecha de entrada
en vigencia del acuerdo se encontraren pendientes de decision de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo o de las Salas Especiales Transitorias, pasarian al

conocimiento de la Sala Especial de Decision a la que pertenezca el ponente.

En ese orden de ideas, como en el vocativo de la referencia, el proyecto de fallo se
encontraba registrado ante la Sala Especial Transitoria 2 D, desde el 7 de julio de
2014, sin que para el 2 de diciembre de ese mismo afio, cuando entré a regir el
mencionado acuerdo, se hubiese adoptado decision de fondo, le compete a la Sala
Especial de Decision 22 dictar el fallo en el presente asunto, en cumplimiento del
Acuerdo 321 de 2014.

Es de advertir que, para resolver esta clase de recursos comoquiera que fueron
interpuestos antes de la vigencia de la Ley 1437, en los términos del paragrafo
segundo del Acuerdo 321 de 2014 se debe excluir, “al integrante de la Seccién

que profirié la sentencia impugnada”.



En consecuencia, dado que esta Sala Especial de Decision estd conformada por
un miembro de cada seccién, el doctor RAFAEL FRANCISCO SUAREZ
VARGAS, como parte de la Seccion que adopt6 la decision objeto del recurso

extraordinario de suplica, no participara en la conformacion de la Sala.

2. Evolucion normativa y desaparicion del recurso extraordinario de suplica

La Ley 11 de 1975, “por la cual se aclaran y adicionan los articulos 22 y 24 del
decreto-ley 528 de 1964 y el articulo 4 de la ley 50 de 1967 y se modifica el 25 de
la ley 167 de 1941, sobre funcionamiento del Consejo de Estado” cred en el
articulo 2° el “recurso de suplica”, contra los autos interlocutorios o las sentencias
de las secciones de esta Corporacion que acogieran “doctrina contraria a alguna
jurisprudencia” y le atribuyé la competencia a la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo.

Dicha norma -que en su momento se integro al Codigo Contencioso Administrativo
en el articulo 130- fue subrogada por el articulo 21 del Decreto Ley 2304 de 1989,
para establecer que los consejeros de la Seccidn que profirié el fallo suplicado no
podian participar en la decision que definiera el recurso de suplica.

Posteriormente, la Ley 446, articulo 57, modificé sustancialmente el recurso en
cita, para darle el caracter de recurso extraordinario, el cual quedé regulado en el
articulo 194 del Codigo Contencioso Administrativo. Asi concebido, este procedia
contra las sentencias ejecutoriadas de las secciones y subsecciones del Consejo
de Estado por la causal Unica de violacion directa de normas sustanciales, por
cualquiera de tres modalidades de violacion, a saber, i) aplicacion indebida, ii) falta
de aplicacion o iii) interpretaciéon errbnea. La competencia para su conocimiento

se asigno a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

El articulo 194 del Cédigo Contencioso Administrativo fue derogado por el articulo
2° de la Ley 954 y, en consecuencia, el recurso extraordinario de suplica

desaparecio del ordenamiento juridico colombiano.

No obstante, los recursos presentados con anterioridad a la fecha de entrada en
vigencia de esa ley debian ser resueltos y, en consecuencia, en la misma Ley 954
se crearon las Salas Especiales Transitorias en el Consejo de Estado, cuya



conformacion fue desarrollada por el Acuerdo 036 de 14 de junio de 2005 de la

Sala Plena de esta Corporacion.

Finalmente, la Ley 1395 reiter6 la competencia de las Salas Especiales
Transitorias de Decision para conocer y decidir los recursos extraordinarios de
suplica que no habian sido fallados, como sucede en el caso de la referencia,
competencia que se modificod por el Acuerdo 321 de 2014, segun lo que se explicd
en el acéapite de competencia.

3. Generalidades del recurso extraordinario de suplica

El articulo 194 del Cédigo Contencioso Administrativo que regia para la época en
que fue interpuesto el recurso de la referencia, establecia las condiciones de
procedencia, los requisitos, caducidad y el tramite de este medio de impugnacion

de sentencias.

La dnica causal prevista era la violacion directa de normas sustanciales,
entendiendo que estas eran las “que, en razon de una situacion factica concreta,
declaran, crean, modifican o extinguen relaciones juridicas también concretas

entre las personas implicadas en tal situacion.”

En consecuencia, este recurso no procedia por violacién indirecta de normas
sustanciales ni por violacion de normas procesales. Asi lo explicd una de las Salas
Especiales Transitorias, al precisar que la violacion directa podia presentarse en
tres modalidades: i) aplicacion indebida, ii) falta de aplicacion e iii) interpretacion

errénea, eventos estos explicados de la siguiente forma:

“La falta de aplicacion se presenta cuando el fallador omite aplicar la norma
gue correspondia. Por su lado, la aplicacion indebida se configura cuando el
juez aplica normas que no eran las pertinentes al caso objeto de decisién. Y,
por ultimo, la interpretacion errénea se da cuando el juez elige acertadamente

la norma pero le atribuye un significado que no es correcto.™

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de octubre 24 de 1975, Actor: Tito Heraldo Bernal, Gaceta
Judicial, T. CLI, p. 254.

> Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29 de septiembre de 2009, Rad. 2003-
00442(S)I1J.



A partir de la Unica causal en que este se podia fundar, la jurisprudencia fue clara
en sefalar que el recurso extraordinario de suplica no era un medio judicial para
replantear o volver sobre la discusion de fondo, es decir, no era una instancia
adicional o una tercera instancia. Por tanto, las controversias sobre aspectos
facticos o la valoracion de los medios de prueba, no podian ser el fundamento o

sustento de este recurso excepcional.

“el recurso extraordinario de suplica no constituye una nueva instancia a través de
la cual sea posible una revision de los aspectos facticos y cuestiones juridicas

planteadas en la demanda. (...)

Asi mismo, no es posible discutir, ni siquiera de forma limitada, el analisis

probatorio efectuado por el juzgador.”®

Sobre el particular, resulta igualmente oportuno el siguiente precedente:

“sea el concepto de infraccion que se invoque en la violacién por via directa, no
esta permitido al recurrente descender en la sustentacidbn a planteamientos
facticos o probatorios, o a aquéllos relacionados con la interpretacion que el
sentenciador dio a la demanda o a su contestacion, pues estos aspectos son
propios de la censura por via indirecta y esta forma de infraccion no esta prevista
como motivo de violacion que pueda invocarse para atacar un fallo por la via del
recurso extraordinario de suplica, que como se sabe, so6lo puede serlo por via

directa.””

Del mismo modo, como el articulo 194 del CCA exigia la indicacion precisa de las
normas sustanciales infringidas y los motivos de la infraccién, este recurso no
admitia “acusaciones de caracter general al contenido del proceso, ni la
invocacion general de leyes o estatutos para formular los cargos” y era “necesario
también que entre la infraccion de la norma sustancial invocada y los presuntos

errores del fallo impugnado, exist[iera] afinidad de materia.”®

4. Fundamento del recurso de suplica en el caso concreto

% Consejo de Estado, Sala Especial Transitoria de Decision 2A, sentencia de 7 de marzo de 2006, Rad. 2002-00391.
” Consejo de Estado, Sala Especial Transitoria de Decisién 3D, sentencia de 4 de octubre de 2005, Rad. 1999-00156.
8 Consejo de Estado, Sala Especial Transitoria de Decision 1B, sentencia de 4 de octubre de 2006, Rad. 2004-01273.



4.1. El Ministerio Publico present6 el recurso de extraordinario de suplica contra el
fallo de 29 de mayo de 2003, proferido por el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccién “B” que confirmé la sentencia de 8 de febrero de 2002
dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que declar6 la nulidad
parcial de las Resoluciones 00791 de 5 de febrero de 1998; 004272 de 15 de
marzo de 1999 y 000221 de 26 de agosto de 1999, expedidas por el Instituto de
Seguros Sociales, por medio de las cuales le reconocié la pension mensual
vitalicia de jubilaciébn a Tomas Javier Diaz Bueno en un monto menor al que el
actor consideraba tenia derecho, porque la entidad de seguridad social no tuvo en
cuenta que su pension debia ser liquidada en la forma y con los factores

reconocidos a los congresistas.

En concepto de la agente del Ministerio Publico, el Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccion “B”, al revocar parcialmente las Resoluciones proferidas por
el Instituto de Seguros Sociales, incurrid en la causal de violacion de la norma

sustancial por:

Falta de aplicacién de los articulos 1 y 4 del Decreto 1359 de 1993y 1, 2 y 3 del
Decreto Reglamentario 691 de 1994; e,

Indebida aplicacion de los articulos 17 de la Ley 42 de 1992; 5, 6, 7 y 8 del
Decreto 1359 de 1993y 17 de la Ley 42 de 1992 y 28 del Decreto 104 de 1994.

El fundamento del recurso extraordinario estd en que el régimen pensional
especial creado por el Decreto 1359 de 1993 se aplicaba a quienes en vigencia de
la Ley 42: i) tuvieran la calidad de congresista y ii) estuvieran afiliados al Fondo de
Prevision del Congreso, decreto que se aplicé hasta el 1 de abril de 1994 por
disposicion del Decreto 691 de 1994, que sefaldé que los congresistas y
funcionarios de la rama judicial quedaban incorporados al régimen de la Ley 100.

Por tanto, la sentencia objeto de suplica le reconocié equivocadamente al
demandante el régimen especial de congresista, cuando no tenia derecho a los
beneficios de este, toda vez que ingresé a la rama judicial al cargo de Consejero
de Estado el 1° de junio de 1996, fecha para la cual los funcionarios de este
poder publico hacian parte del sistema general de pensiones de la Ley 100 y no

tenian una regulacion especial en materia pensional.



Para la Agente del Ministerio Publico, el doctor Diaz Bueno no tenia derecho al
régimen especial de pensiones previsto en el Decreto 1359 de 1993 vy, por tanto,

no podia ser beneficiario del régimen de transicion del Decreto 1293 de 1994.

Sefialo que los articulos 1°, 2°, 3° y 4° del Decreto 1293 de 1994; el inciso 2° del
articulo 36 de la Ley 100; los articulos 1°, 4°, 5°, 6°, 7° y 8° del Decreto 1359 de
1993; el 17 de la Ley 4% el 28 del Decreto 104 de 1994 fueron aplicados
indebidamente y se dejaron de aplicar los articulos 1, 2 y 3 del Decreto 691 de
1994.

Explic6 que las normas de transicion buscaban conservar en el tiempo los
beneficios de un régimen que cobijaba a un grupo ante un cambio de legislacion,

pero no para crear un régimen especial.

Por tanto, como el actor no estaba cubierto por el régimen de los congresistas
que estuvo vigente hasta el 1° de abril de 1994, no podia tener derecho a que su

pension fuera reconocida en los términos en que lo ordeno el fallo recurrido.

4.2. El argumento central del recurso estd en que la sentencia recurrida
desconoci6 que el régimen pensional especial creado para los congresistas por la
Ley 42 y cuya extension ordend el Gobierno Nacional a los magistrados de las
Altas Cortes en el Decreto 104 de 1994, articulo 28, solo era aplicable para
aquellos funcionarios de la rama judicial y del legislativo que tuvieran la calidad de
magistrados y congresistas para el 1° de abril de 1994, es decir, para quienes a la
entrada en vigencia de la Ley 100 ostentaran dichas dignidades y no para los que

la adquirieran con posterioridad.

En consecuencia, una vez los congresistas y funcionarios de la rama judicial
fueron incorporados al régimen general de la Ley 100, mediante el Decreto 691 de
1994, el régimen de transicibn que creé el Decreto 1293 de 1994, lo fue
Unicamente para aquellos funcionarios que estaban vinculados al Congreso o a la
rama judicial en ese momento y no para aquellos que se ingresaron con

posterioridad.

En ese orden de ideas, corresponde a la Sala Especial resolver el recurso

extraordinario interpuesto, para lo cual revisara el régimen pensional de los



magistrados de las Altas Cortes y sus requisitos, con el fin de abordar el caso

concreto.

4.3. Régimen pensional de los funcionarios judiciales, énfasis en los

magistrados de las Altas Corporaciones

4.3.1. Constitucion de 1886

Antes de la vigencia de la Constitucion de 1991, los funcionarios y empleados de
la rama judicial tenian un régimen especial en materia pensional contenido en el

Decreto-Ley 546 de 1971, en especial por los articulos 6 y 8 segun los cuales:

" Los funcionarios y empleados a que se refiere este Decreto, tendran derecho al
llegar a los 55 afos de edad, si son hombres y de 50, si son mujeres, y cumplir 20
afnos de servicio continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia
de este Decreto, de los cuales por lo menos 10 lo hayan sido exclusivamente a la
Rama Jurisdiccional o al Ministerio Publico, o en ambas actividades, a una
pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente al 75% de la asignacion
mensual mas elevada que hubiere devengado en el ultimo afio de servicio en

las actividades citadas™ (negrilla fuera de texto)

Por su parte, el texto del articulo 8 era del siguiente tenor:

“Los funcionarios y empleados de la rama jurisdiccional y del Ministerio Publico
que deban separarse de su cargo por cumplimiento de la edad de retiro forzoso,
tendran derecho al producirse su retiro, a una pension vitalicia de jubilaciéon
que se les liquidara o reliquidar4d con el 75% de la mayor asignacién
devengada en el ultimo afio de servicio y sin limite de cuantia, siempre que el
beneficiario hubiere servido durante 20 afios, continuos o discontinuos, en el
servicio oficial, de los cuales los ultimos 3 por lo menos, lo hayan sido en la rama

jurisdiccional o en el Ministerio Publico.” (negrilla fuera de texto)

El tema prestacional, en vigencia de esta Carta, podia ser objeto de precisas
facultades extraordinarias, hecho que hacia que el Presidente de la Republica
fuera el que generalmente hiciera su regulacién, como lo hizo expresamente para

la rama judicial.



4.3.2. Constitucion de 1991

La entrada en vigencia de la Constituciéon de 1991, en relaciéon con el régimen
laboral y pensional de los empleados publicos, incluidos el poder legislativo y la
Fuerza Publica, implicé que solo el Congreso de la Republica podia determinar su
regulacion mediante una ley marco o cuadro, en los precisos términos del articulo
150, numeral 19.

Por tanto, esa facultad fue ejercida por el Congreso de la Republica en la Ley 42,
en la que se fijaron los objetivos y criterios que deberia tener en cuenta el
Gobierno Nacional para establecer el régimen salarial, entre otros, de los
funcionarios y empleados de la rama judicial.

En dicha normativa, especificamente en el articulo 17, se indicé que el Gobierno
Nacional fijaria un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones para los
congresistas que no podria ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio que,

durante el Gltimo afio y por todo concepto estos llegaren a percibir®.

Esos factores estaban expresamente determinados en mismo articulo 17 de la Ley
42, asi:

"El Gobierno Nacional establecera un régimen de pensiones, reajustes y
sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores.

Aquellas y estas no podran ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio

que, durante el udltimo _afio, y por todo concepto, perciba el congresista, y se

aumentaran en el mismo porcentaje en gue se reajuste el salario minimo legal.

Paragrafo. La liquidacion de las pensiones, reajustes y sustituciones se hara

teniendo en cuenta el Ultimo ingreso mensual promedio gue por todo

concepto devenguen los representantes y senadores en la fecha en que se

decrete la jubilacidén, el reajuste, o la sustitucion respectiva” (Los apartes

9 Este régimen pensional especial fue declarado exequible en forma condicionada por la Corte Constitucional en la
sentencia C-608 de 1999. En dicho fallo se indicé que mientras no se consagren disposiciones desproporcionadas o
contrarias a la razén, el legislador podia prever regimenes especiales en materia de salarios y prestaciones. El fundamento
de la declaracion de exequibilidad condicionada, estuvo en que el régimen especial para los Congresistas se justificaba por
la funcién, por su dedicacién exclusiva, la alta responsabilidad y el estricto régimen de incompatibilidades. El
condicionamiento estuvo en sefialar que no todos los factores que devenga un Congresista podia ser tomados para liquidar
la pension, pues solo deberian cuantificarse aquellos que retribuyeran directamente la labor congresional. Sin embargo, es
importante precisar que la Corte Constitucional volvié a examinar este precepto y en sentencia C-258 de 2013 declar6
inexequibles las expresiones el “Ultimo afio”, “por todo concepto” y “salario minimo” contenidos en el mencionado precepto.



subrayados fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional en la
sentencia C-258 de 2013)

Asi mismo, el Gobierno Nacional, en el articulo 28 del Decreto 104 de enero 13 de
1994 equipar6 el régimen pensional de los magistrados de las Altas Cortes al de

los congresistas, al indicar 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.”

En ese orden de ideas se entendioé que los magistrados de las denominadas Altas
Corporaciones para enero de 1994, cuando entr6 en vigencia el Decreto 104,
podian estar amparados por el régimen del Decreto Ley 546 de 1971 o el del

articulo 17 de la Ley 42, segun las condiciones de cada caso.

4.3.3. Diferencias entre el régimen de la rama judicial y el de los

Congresistas

En el régimen especial de la rama judicial se requeria haber laborado 20 afios de
servicio continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia del
Decreto ley 546 de 1971, de los cuales por lo menos 10 han debido serlo
exclusivamente en la Rama Jurisdiccional o el Ministerio Publico, o en

ambas actividades.

Igualmente, era posible acceder a este régimen cuando se demostrase haber
laborado 20 afios, continuos o discontinuos, en el servicio oficial, de los cuales
los ultimos 3 por lo menos, lo fueran en la rama jurisdiccional o en el Ministerio
Publico, este evento operaba cuando el servidor habia dejado su cargo por llegar
a la edad de retiro forzoso, es decir, los 65 afos.

Por tanto, para ser favorecido con esta normativa, se imponia necesariamente
haber estado vinculado en la rama judicial o el Ministerio Publico, en el primer
evento, por lo menos 10 afnos, hecho que daba derecho a ser pensionado si se era
mujer con 50 afios y los hombres con 55 afos. En el segundo, demostrar 20 afos



de servicio en el sector oficial, de los cuales por lo menos los ultimos tres en la
rama judicial o el Ministerio Publico, en este caso, el requisito de la edad estaba
superado, pues el funcionario ha debido dejar el cargo por haber llegado a la edad
de retiro forzoso, 65 afios.

La cuantia de la pension, en los dos supuestos analizados, era igual al 75% de la
mayor asignacion devengada en el ultimo afio de servicio y sin limite de

cuantia.

En otros términos, frente al régimen general, los titulares del sistema especial
pensional de la rama judicial, tenian unas ventajas representadas en la edad para
la jubilacion, pues por disposicion de la Ley 33 de 1985, esta se fij6 para hombres
y mujeres en los 55 afos, mientras que en el especial, aquella era a los 50 afios

para las mujeres, hecho que hacia este régimen mas favorable para estas.

En cuanto a la cuantia de la asignacion, la diferencia consistia en que en el
régimen general se determinaba con el salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el Gltimo afio de servicio'®, en tanto que para el de la rama,
dependia de la asignaciébn mas alta en el dltimo afio de servicio, sin limite de
cuantia. Es decir, en este ultimo, el monto de la pension era mayor, pues esta no
dependia del salario base de cotizacidn sino de todos los factores considerados

como factor salarial y sin limite de cuantia.

En cuanto al régimen de los congresistas -Ley 42, articulo 17-, aplicable
Gnicamente a los magistrados de las Altas Cortes, estos podian optar por una
pension con factores salariales y cuantias iguales a la de los Senadores de la
Republica y Representantes a la Camara en los términos establecidos en las

normas legales vigentes.

Se entendio, entonces, que los magistrados de las Altas Cortes podian seleccionar
entre uno de los dos regimenes expuestos, el del Decreto-Ley 576 si cumplian los
requisitos para el efecto, que suponian, como ya se explicd, una vinculacion

amplia con la rama o el Ministerio Publico, o el del articulo 17 de la Ley 42.

12 Articulo 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes
durante el Gltimo afio de servicio.



Este ultimo para efectos de pension exigia como reiteradamente lo expuso la
jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, la edad de 50 afios para hombres
y mujeres, es decir, mas favorable que el de la rama frente a los hombres, y una
cuantia del 75 % del ingreso mensual promedio que durante el Gltimo afio, y por

todo concepto, percibiera el congresista'l.

En la rama judicial, vale recordar, la cuantia de la pension dependia del salario
mas alto en el ltimo afio de servicio, aspecto que lo hacia méas beneficioso frente

a otros sistemas pensionales.

En conclusion, los magistrados de la Altas Cortes podian ser titulares de uno de

los dos regimenes pensionales expuestos.

La pregunta que surge en este punto, es ¢cual fue la vigencia de los regimenes

expuestos?

Este interrogante se responde con sencillez, pues con la entrada en vigencia de la
Ley 100, el legislador ordend la incorporacion de todos los servidores publicos al
régimen general de pensiones como se explicara a continuacién. Incorporacion
que genero otras preguntas tales como i) ¢Quiénes eran los titulares del régimen
especial de la Ley 42 y del Decreto Ley 576 de 1971? y ii) ¢ COmo se aplicaba el

régimen de transicion que la misma Ley 100 determin6?

Para efectos de la decision que debe adoptar la Sala, el analisis de la entrada en
vigencia de la Ley 100, se centrara en el régimen de la Ley 42, tangencialmente se
haré referencia al del Decreto-Ley 576 de 1971, cuando ello resulte pertinente,
pues, como se advierte de los hechos que originaron este recurso, el demandante
no podia ser titular del sistema pensional consagrado en este decreto, por cuanto
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y del Decreto 624 de 1994 que
incorporo a los funcionarios y empleados de la rama judicial al sistema general de
pensiones, este no estaba cobijado por dicho sistema en tanto no habia estado
vinculado a la rama judicial ni al Ministerio Pablico, en los lapsos que la normativa

especial lo exigia.

! La Corte Constitucional en sentencia C-258 de 2013, declar6 la inexequibilidad de las expresiones Ultimo afio y por todo
concepto. No obstante, es necesario recordar que con anterioridad a esta decision habia declarado la exequibilidad del
articulo 17 de la Ley 42 de 1992, y, en mdltiples fallos de tutela habia amparado las condiciones para el otorgamiento de
estas para los magistrados de las Altas Corporaciones y congresistas, ver, entre otras, la T-214 de 1999.



4.4. Entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y la discusién sobre a qué

magistrados se les aplicaba el régimen de la Ley 42

En el afio 1993 el Legislador decidi6 expedir la Ley 100 por la cual se regulé el
Sistema General de Seguridad Social, guiado en la idea, entre otras, de unificar en
una misma normativa el régimen pensional y de salud de todos los colombianos,
creando unas nuevas condiciones y formas para la adquisicion del derecho
pensional, bajo los principios de universalidad, solidaridad e integralidad, que

necesariamente implicaba la eliminacién de la mayoria de regimenes especiales'?.

La modificacion que se introdujo al sistema, impuso la necesidad de i) crear un
régimen de transicion para aquellas personas que por su edad o tiempo de
servicios podian optar por adquirir su derecho pensional bajo las condiciones que
regian con anterioridad a la Ley 100 de 1993, articulo 36'3; ii) incorporar al nuevo
sistema a todos los servidores publicos, incluidos los Congresistas y los
funcionarios y empleados de la rama judicial, respetando si, los derechos
adquiridos de estos, articulo 273'* vy iii) exceptuar a un grupo de servidores y

trabajadores frente a la aplicacion de la Ley 100, articulo 279,

La Ley 100, en ese sentido, autorizd al Gobierno Nacional para incorporar al
nuevo sistema de seguridad social a los funcionarios y empleados de la rama

2 Se afirma que fue de la mayoria de regimenes especiales, dado que el legislador tuvo buen cuidado de no tocar el que de
los docentes, la Fuerza Publica y Ecopetrol, entre otros.

¥ La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente
ley.

1 El Gobierno Nacional, sujetandose a los objetivos, criterios y contenido que se expresan en la presente ley y en particular
a lo establecido en los articulos 11 y 36 de la misma, podra incorporar, respetando los derechos adquiridos, a los servidores
publicos, aun a los congresistas, al sistema general de pensiones y al sistema general de seguridad social en salud. La
seguridad social procurara ser universal para toda la poblacién colombiana.

5 El sistema integral de seguridad social contenido en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y
de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir
de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas. Asi mismo, se exceptia
a los afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a
cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracién. Este fondo sera responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacién que
para el efecto se expida. Se exceptlan también, los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la presente ley,
estén en concordato preventivo y obligatorio en el cual se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de
proteccion de las pensiones, y mientras dure el respectivo concordato. lgualmente, el presente régimen de seguridad social,
no se aplica a los servidores publicos de la Empresa Colombiana de Petrdleos, ni a los pensionados de la misma. Quienes
con posterioridad a la vigencia de la presente ley, ingresen a la Empresa Colombiana de Petréleos, Ecopetrol, por
vencimiento del término de contratos de concesién o de asociacién, podran beneficiarse del régimen de seguridad social de
la misma, mediante la celebracion de un acuerdo individual o colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo de
servicio, que conduzca a la equivalencia entre el sistema que los ampara en la fecha de su ingreso y el existente en
Ecopetrol.



judicial y del Congreso de la Republica —que para el caso en estudio son los que
nos interesan-, servidores que por disposicion del articulo 36 de la misma ley
podian optar por el régimen pensional al que estaban vinculados, siempre y
cuando a la entrada en vigencia de la ley en mencién, abril 1 de 1994, cumplieran
los requisitos estipulados en ella, es decir, hombres 40 afios, mujeres 35 afos o

15 afios o0 mas de servicios.

El Gobierno Nacional, siguiendo los lineamientos y criterios fijados en las leyes 42
y 100, en relacion con los Congresistas, expidid el Decreto 1359 de 1993, para

determinar el régimen pensional aplicable a estos.

El mencionado decreto, en el articulo 4, sefial6 que para que un congresista
pudiera acceder a la aplicacion del régimen especial, se entiende Ley 42 de 1992,
debia cumplir con los requisitos de: i) Encontrarse afiliado a la Entidad Pensional
del Congreso y estar efectuando cumplidamente las cotizaciones o aportes
respectivos a la mismay ii) Haber tomado posesion de su cargo.

En relacion con los requisitos para acceder a la pensiéon y la cuantia de esta, se
limité a transcribir los presupuestos que el legislador fijo en el articulo 17 de la Ley
4.

Frente a los magistrados de las Altas Cortes por expresa disposicion del Decreto
104 de 1994, el Gobierno Nacional decidié asimilarlos al régimen pensional de los
congresistas en cuanto a los factores salariales y cuantias para el

reconocimiento de las pensiones de aquellos.

Igualmente, en cumplimiento del articulo 273 de la Ley 100, el Gobierno Nacional,
mediante el Decreto 694 de 1994 decidio incorporar a los miembros del Congreso
de la Republica y a los funcionarios y empleados de la rama judicial al nuevo

sistema de seguridad social, al disponer expresamente en el articulo 1 que:

“Incorporacion de servidores publicos. Incorporase al sistema general de

pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los siguientes servidores publicos:

b) Los servidores publicos del Congreso de la Republica, de la rama judicial, el
Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacion, la organizacion electoral y la

Contraloria General de la Republica.



PARAGRAFO. —La incorporacién de los servidores publicos de que trata el
presente decreto se efectuara sin perjuicio de lo establecido en el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 28 del
Decreto 104 de 1994, Decreto 314 de 1994 y Decreto 1359 de 1993 y las normas
que los modifiquen y adicionen.” (negrilla fuera de texto).

Como consecuencia de esa incorporacion al nuevo régimen de seguridad social,
el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1293 de 1994, que en su articulo 1°
expresamente sefalé que el Sistema General de Pensiones contenido en la Ley
100 se aplicaria a los Senadores, Representantes y empleados del Congreso de la
Republica y del Fondo de Previsién Social del Congreso, con excepcion de los

cubiertos por el réegimen de transicion previsto en ese decreto.

Es decir, la incorporacion de los mencionados funcionarios al nuevo régimen,
oblig6 al Gobierno Nacional a establecer un régimen de transicién, en la medida
en que el sistema de seguridad social de la Ley 100 fijaba condiciones diversas,

MAs rigurosas, en términos generales, para obtener el derecho pensional.

Ese régimen de transicion en los términos del articulo 2 del Decreto 1293
reprodujo los requisitos y condiciones del articulo 36 de la Ley 100, para indicar

expresamente que:

“Los senadores, los representantes, los empleados del Congreso de la Republica
y los empleados del Fondo de Prevision Social del Congreso, tendran derecho a
los beneficios del régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, siempre que a 1° de abril de 1994 hayan cumplido alguno de los siguientes

requisitos:

a. Haber cumplido (40) o mas afios de edad si son hombres, o treinta y cinco (35)

0 mas afios de edad si son mujeres;

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

fuera de texto).

Igualmente, el articulo 3° del Decreto 1293 de 1994, sefalo:



“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 tuvieron 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 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 11723 de 1964, es decir, que tales
congresistas, una vez cumplido el tiempo de servicios aqui previsto, podran
obtener el reconocimiento de la pensién de jubilacién a la edad de cincuenta
afos”.1® (Negrilla fuera de texto).

Estas disposiciones generaron diferentes interpretaciones en relacion con las
personas beneficiadas con el llamado régimen de transicion para los congresistas,
puesto que la normativa de transicion tenia por finalidad que quienes cumplieran
las condiciones fijadas en él, accedieran al derecho pensional bajo el régimen
que los regia antes de la entrada en vigencia de la Ley 100, en la medida en que

este podia resultarles mas favorable frente al nuevo sistema de seguridad social.

Asi, frente al tema de las normas que fueron expedidas para regular la
incorporacion de los funcionarios y empleados de la rama judicial al sistema
general de pensiones de la Ley 100, se suscité una discusion especificamente
frente a qué magistrados de las Altas Cortes quedaron cobijados por el régimen
transicion, pues algunos, especialmente las entidades encargadas de reconocer
las pensiones, consideraron que el régimen especial de la Ley 42 solo era
susceptible de ser alegado por los congresistas y magistrados que estuvieran
ejerciendo el cargo al 1 de abril de 1994, cuando entré en vigencia la Ley 100
que decidi6 vincularlos al Sistema General de Pensiones.

16 El Consejo de Estado. Seccidon Segunda, en sentencia de 3 de mayo de 2002. Exp. 1276-01. Consejero Ponente, doctor
Alberto Arango Mantilla. Demandante: Oscar Emilio Vinasco Vinasco contra el Fondo de Previsién Social del Congreso,
inaplicé por inconstitucionalidad e ilegalidad el mencionado paragrafo, por considerar entre otras razones que el régimen
especial para congresistas “no podia proteger expectativas de quienes no se encontraban en servicio activo y, como se dijo
en el paragrafo del articulo 2° del decreto 1293 de 1994, no fueran elegidos para legislaturas posteriores. El régimen de
transicion era aplicable para el excongresista cuando, estando fuera del Congreso se posesionaba nuevamente
como congresista con posterioridad al 19 de diciembre de 1992 y, ademas, al 1° de abril de 1994 se encontraba en
una de las condiciones previstas por el régimen de transicién. Solo en tales condiciones podia preservar su
expectativa de acceder a un régimen diferente del previsto en la ley 100 de 1993. A partir del 1° de abril de 1994 a
los servidores publicos del Congreso, incluidos los Congresistas, se aplica el decreto 691 de 1994 expedido en
desarrollo de la ley 100 de 1993.”. (negrilla fuera de texto). Estas consideraciones fueron recogidas posteriormente por
la Seccion Segunda, en sentencia de 27 de octubre de 2005. Expediente 11001-03-25-000-2003-00423-01(5677-03). Actor:
JORGE MANUEL ORTIZ GUEVARA, en la que con ponencia de la doctora Ana Margarita Olaya Forero, declaré la nulidad
del paragrafo del articulo 2 del Decreto 1293 de 1994.



Sobre este punto, en la sentencia C-596 de 1997, la Corte Constitucional sefald
qgue el régimen de transicién de la Ley 100 exigia necesariamente la vinculacion a
algun sistema pensional para ser beneficiario de sus componentes. Sobre el
particular se indico:

“ por elementales razones de ldgica juridica, era necesario establecer el
condicionamiento de estar afiliado a algun régimen pensional para efectos
de ser acreedor al beneficio derivado del régimen de transicion, consistente
en poder pensionarse de conformidad con los requisitos y condiciones previstos

para el régimen anterior.” (Negrilla fuera de texto)

No obstante que el mencionado fallo se refiri6 a estar afiliado a un régimen
pensional, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo y posteriormente la
constitucional en materia de tutela, entendié que esa condicion implicaba exigir
una vinculacion laboral para el 1 de abril de 1994, asunto que era contrario a las
normas de transicion, razén por la que se afirmé que no se requeria tener

vinculacion laboral para ser beneficiario del régimen de transicion.

Es asi como la Seccion Segunda, en sentencia de 2000, sefialé que:

“El ‘régimen anterior al cual se encuentren afiliados’ exigido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 no puede ser entendido como sinénimo de vinculo laboral
vigente, ya que es posible que antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, se
tengan quince (15) o mas afos de servicios cotizados y por circunstancias, a la
entrada en vigencia del régimen, el interesado no tenga vinculo laboral. Esta
hipotesis no podria entenderse como un impedimento para acceder al beneficio
que establece la Ley, El ‘régimen anterior al cual se encuentren afiliados’ hace
referencia a servicios prestados o cotizados antes de la entrada en vigencia del
régimen establecido en la Ley 100 de 1993, no al vinculo laboral vigente en ese

momento” (negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, en sentencia de unificacion SU-1354 de 2000%8, proferida
unos dias después de la que fue transcrita y que resolvid la accion de tutela

interpuesta precisamente por el doctor Diaz Bueno, demandante en el proceso

7 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Sentencia de 31 de agosto de 2000. Expediente No. 16.717 C. P. Alejandro
Ordofiez Maldonado.

'8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia de octubre 4 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell. En este fallo
se ordend como mecanismo transitorio al Instituto de Seguros Sociales dictar una resolucién para reconocer la pensién con
fundamento en el régimen especial de los congresistas.



que origind el recurso de suplica de la referencia, reiter6 la idea segun la cual no
se podia exigir vinculacion laboral para el 1° de abril de 1994, en el caso

especifico de los magistrados de las Altas Cortes.

Para el efecto, se refiri6 expresamente al articulo 28 Decreto 43 de 1999'° y pese
a que advirtid que no se pronunciaria sobre si este se ajustaba o no al bloque de
legalidad, afirmd6 que “introdujo una modificacion sustancial al régimen pensional
de los magistrados de las altas cortes, por la circunstancia de que para obtener la
pension [exigié que debian] haber estado desempefiado el cargo el 1 de abril de
1994 y cumplir con las condiciones previstas en el inciso 2 del art. 36 de la ley
100/93"

En el afio 2002, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo?°, se pronuncio
especificamente frente al Decreto 43 de 1999 e indico que en el caso de los
magistrados de las Altas Cortes para ser beneficiario del régimen de transicién no
se requeria tener una vinculacion laboral para el 1 de abril de 1994, sino estar en
alguna de las condiciones indicadas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es
decir, edad o tiempo de servicios, eventos en los cuales aquellos podian optar por
exigir el reconocimiento de la pensién con fundamento en las normas que regian

con anterioridad a la Ley 100.

Es decir, se entendié que para el 1 de abril de 1994 se requeria cumplir alguna de
las condiciones del sistema de transicion sin necesidad de tener una relacion

laboral vigente, especificamente, como magistrado de una Alta Corporacion.

Por tanto, se consider6 que el Decreto 043 de 1999, articulo 25, que exigia a los
magistrados de las Altas Cortes estar en ejercicio del cargo al 1 de abril de 1994
para acceder al régimen pensional de los congresistas era nulo y asi se declaré

en el mencionado fallo.

Se dijo en la citada providencia:

1% Articulo 25. Los magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado, los Procuradores Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y ante el Consejo de
Estado, que a 1° de abril de 1994 desempefiaban sus cargos en propiedad y cumplian las condiciones previstas por el
inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, podran pensionarse teniendo en cuenta los mismos factores y cuantias de
los Senadores de la Republica y Representantes a la Camara en los términos establecidos en las normas vigentes. Los
magistrados sefialados en el inciso anterior podran también pensionarse cuando retinan los requisitos de edad y tiempo de
servicio sefialados para los Congresistas en el paragrafo del articulo 3° del Decreto 1293 de 1994.

20 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Conjuez ponente: PEDRO
CHARRIA ANGULO. Sentencia de dieciocho (18) de noviembre de dos mil dos (2002). Radicaciéon nimero: 1J-008. Actor:
Luis Fernando Velandia.



“La norma cuestionada exige que para que tales magistrados accedan a la
pension teniendo en cuenta los mismos factores y cuantias de los Congresistas,
debian desempefiar los cargos en propiedad a 1° de abril de 1994 y cumplir las
condiciones previstas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al incluir
requisitos nuevos no previstos en la Ley para acceder al beneficio especial
acerca de la forma de liquidar las pensiones de jubilacion, incurre en
contradiccion con el ordenamiento superior, pues ninguna norma lo dispone
y dicho régimen por comprender aspectos de seguridad social, su
regulacién es de competencia del legislador, dado que el articulo 48 de la
Carta Politica dispone que la seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se presta con observancia de los principios en ella

sefialados, en los términos que establezca la Ley. (negrilla fuera de texto).

Esta posicion fue reiterada por la Corte Constitucional en las sentencias T-483 de
2009y T-771 de 2010.

Es decir, se entendi6 jurisprudencialmente que los magistrados de las Altas Cortes
para tener derecho al régimen especial de los Congresistas, previsto en la Ley 42y
el Decreto 1359 de 1993 no requerian haber estado ejerciendo el cargo para el 1
de abril de 1994.

Segun esa interpretacion jurisprudencial, podian optar por la pensién especial
todos los magistrados de las Altas Cortes que ingresaron con posterioridad al 1
de abril de 1994 siempre que demostraran que para esa fecha tenian la edad -
hombres 40 afios y mujeres 35 afios- o el tiempo de servicio -15 afios-,
requisitos estos que reguld el articulo 36 de la Ley 100 y que, segun se entendid,
reprodujo el Decreto 1295 de 1994.

Bajo estas condiciones, se podria concluir, en principio, que el recurso de suplica
de la referencia careceria de fundamento, en la medida en que la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, sefialaron claramente que para
acceder al regimen especial de los Congresistas no se requeria vinculacion al 1 de

abril de 1994, como lo indica el recurso extraordinario de suplica.

Estas decisiones, sin embargo, no repararon en una circunstancia: que el

régimen de transicion exigia necesariamente que quien quisiera acogerse a



él debia estar o ser titular de un determinado régimen pensional, a efectos de

gue los cambios legislativos no le fueran oponibles.

Es decir, necesariamente se requeria estar vinculado al régimen pensional del que

se pretendia el beneficio para no ser regido por el nuevo sistema pensional.

Por tanto, en el caso de los magistrados de las Altas Cortes, para que estos fueran
beneficiarios del régimen especial de los congresistas, necesariamente debian
estar cobijados por aquel y para ello, obligatoriamente requerian estar en ejercicio
de un cargo de esta naturaleza para el 1 de abril de 1994 y por deméas, cumplir los
requisitos fijados para el régimen de transicién, es decir, edad o tiempo de

servicios.

En estos casos, no es que fuera obligatorio tener una vinculacién laboral
como lo indicd la jurisprudencia de esta Corporacion, sino ser titular del
régimen especial, hecho que solo podia ocurrir si para el 1° de abril de 1994 o
antes se ejercia o ejercio, el cargo de magistrado de una Alta Corporacion, por
cuanto con posterioridad a esa fecha, los funcionarios de la rama judicial y del
Congreso de la Republica fueron incorporados al sistema general de pensiones y,
en consecuencia, quienes ingresaron a estas corporaciones con posterioridad a
esa fecha no podian ser beneficiarios de un régimen que fue expresamente

derogado.

Condicién esta que se desprendia de las normas que crearon el régimen especial
y las de transicion para los congresistas, es decir, los Decretos 1359 de 1993 y

1293 de 1994, respectivamente.

En efecto, el Decreto 1359 de 1993 que desarrolld el régimen especial para
congresistas, en el articulo 4 al referirse a los requisitos para ser beneficiario del
régimen especial exigia expresamente a los Senadores y Representantes
hubiesen tomado posesion del cargo, norma que no ha sido expulsada del

ordenamiento.

Posteriormente, cuando por el Decreto 624 de 1994 se decide incorporar a los
funcionarios del Congreso y de la rama judicial al sistema general de pensiones,

las normas que definieron el régimen de transicion se refirieron a los congresistas,



entendiendo que eran aquellos que tenian esa calidad al 1 de abril de 19942,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 en la que se decide que aquellos se
podian incorporar al régimen general de pensiones, opcion que el Presidente de la
Republica concretd con la expedicion del Decreto 624.

Igualmente, el paragrafo del articulo 3 del Decreto 1293 de 1994, régimen de
transicion, al indicar que aquel también seria aplicable a los "... 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, -
entiéndase 1 de abril de 1994- 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.”

Es decir, se requeria estar ejerciendo el cargo de Senador o Representantes a la
Camara para el 1 de abril de 1994. Conclusion que se reitera en el articulo 4
cuarto del mismo Decreto 1293 al indicar que los beneficios del régimen de
transicion se perderan “cuando los senadores, representantes, empleados del
Congreso o del Fondo de Prevision Social del Congreso, se desvinculen
definitivamente del Congreso o del Fondo, sin reunir el tiempo de servicios
requerido para tener derecho a la pension de vejez, conforme a las disposiciones

que se venian aplicando.”

En otros términos, la condicion para ser titular del régimen especial de la Ley 42,
articulo 17, necesariamente era la vinculacion a la entidad para el 1 de abril de
1994, porque solo asi se podia predicar que se era titular de un régimen especial y
cumplir los requisitos de la transicion para que derogado aquel, se pudiera
predicar el derecho obtener la pension bajo sus lineamientos.

Lo anterior se deduce de lo que debe entenderse por un régimen de transicion,

pues es importante advertirlo, este se ha determinado como una forma de proteger

2 Articulo 2°. Régimen de transicién de los senadores, representantes, empleados del Congreso de la RepUblica y del
Fondo de Prevision Social del Congreso.

Los senadores, los representantes, los empleados del Congreso de la Republica y los empleados del Fondo de Prevision
Social del Congreso, tendran derecho a los beneficios del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, siempre que a 1° de abril de 1994 hayan cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a. Haber cumplido (40) o mas afios de edad si son hombres, o treinta y cinco (35) 0 mas afios de edad si son mujeres;

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

Paragrafo. El régimen de transiciéon de que trata el presente articulo se aplicard también para aquellas personas que
hubieran sido senadores o representantes con anterioridad al 1° de abril de 1994, sean o no elegidos para legislaturas
posteriores, siempre y cuando cumplan a esa fecha con los requisitos de que tratan los literales a) o b) de este articulo,
salvo gque a la fecha sefialada tuvieran un régimen aplicable diferente, en cuyo caso este Ultimo sera el que conservaran.



las expectativas de un grupo de personas de poder pensionarse bajo las
condiciones del sistema que lo cobijaba al momento del cambio de

legislacion.

Es decir, pese a no tener un derecho adquirido, la modificaciéon de condiciones
legales para obtener el derecho pensional generaba una carga que las personas
en ciertas condiciones no estaban obligadas a soportar, en la medida en que
tenian una expectativa de adquirir su pensidon con los requisitos que venian
gobernando el tema, hecho que obligaba al legislador a intervenir para no
modificar esas condiciones, creando lo que se denominé “régimen de transicién”
para proteger unas “expectativas legitimas” para que quienes estuvieran en él,
fueran amparados por la normativa que regia antes de la reforma, convirtiéndose

asi, en un verdadero derecho?.

Entiéndase, el derecho al régimen o sistema de transicion y no a la prestacion,
pues esta no se habia consolidado.

“(...) si bien frente a un transito legislativo y al régimen de transicién
respectivo el derecho a la pensiébn no es un derecho constitucional
adquirido, sino una expectativa legitima, si existe un derecho al régimen de

transicion de las personas cobijadas por el mismo?3.

En ese sentido, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo, en desarrollo de
la teoria expuesta por el Tribunal Constitucional, entendi6é por lo menos desde el
afio 2010%* que los sistemas de transicion, en términos generales, se constituyen
en un mecanismo de proteccion para que los cambios producto de un transito
legislativo no afecten a quienes si bien no habian consolidado un derecho, si
se encontraban proximos a su obtencion, razén por la que el cambio legislativo

los afectaria gravemente -esto generalmente referido a la pension-.

Por tanto, se indicé que el legislador, actuando bajo criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, debia establecer los requisitos que debian cumplir las personas

que, pese al cambio legislativo, eran titulares de un derecho, el de mantener las

22 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-789 de 2002 y C-754 de 2004. Reiterada en la SU-130 de 2013.

2 Cfr. Corte Constitucional sentencias C-789 de 2002 “.. los transitos legislativos deben ser razonables y proporcionales, y
por lo tanto, la ley posterior no podria desconocer la proteccién que ha otorgado a quienes al momento de entrada en
vigencia del sistema de pensiones llevaban mas de quince afios de trabajo cotizados.”

 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. Sentencia de 4 de agosto de 2010. Expediente 25000-23-25-000-2004-
06145-01(2533-07). Consejero Ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Actor. ALCIDES BORBON SUESCUN.



condiciones de la norma anterior para lograr la consolidacion de su

situacion?s.

En ese orden, se ha dicho que bajo la dimensién de proteccién del derecho
constitucional a la seguridad social, el juez debe dejar de lado la concepcion
civilista de las meras expectativas y los derechos adquiridos para entender que el
derecho pensional exige la creacidn de regimenes de transicion cuando se
modifican los requisitos para su adquisicion y que hace que las personas puedan
tener la seguridad juridica que las condiciones para su acceso, cuando ya han

cumplido ciertas circunstancias, no podran ser cambiadas por el legislador.

Sobre el particular, la Seccidon Segunda, en la providencia ya referenciada, afirmé:

“Asi pues, es inocultable que el Legislador encuentra un contexto objetivo en el
instante de configurar el régimen de seguridad social, que determina la
imposibilidad material para introducir cambios que no sean racionales y
proporcionados; en esa dimension, las Leyes que se ocupan de las pensiones y
de la seguridad social, pierden capacidad reguladora si desconocen la
proteccién que el mismo ordenamiento ha otorgado a quienes al momento
de entrar en vigencia la nueva norma cumplian los requisitos para acceder a
dicho régimen, pues sin duda, la transicion es fruto del derecho de quienes
estatuyeron una situacion juridica de acuerdo a los parametros de la Ley
vigente pero que no obstante por diversas razones (consolidacion parcial del
estatus, derecho a permanencia en el empleo, pensién de invalidez transitoria,
entre otros), no alcanzan al disfrute efectivo del derecho pensional que imponga el
retiro de la actividad laboral dentro del marco juridico estipulado para la
jubilaciéon.”?® (negrilla fuera de texto)

Lo expuesto en precedencia significa que en una interpretacion sistematica de la
normativa en analisis, era claro que el régimen especial de la Ley 42 de 1992, en
el caso de los magistrados solo podia cobijar a quienes se encontraran en los
siguientes casos: i) los vinculados al cargo con anterioridad al 1 de abril de 1994 y
i) los que en ejercicio de su cargo a junio 20 de 1994, cumplieran las condiciones
del paragrafo, es decir, haber cotizado durante “veinte (20) afios de servicios

continuos o discontinuos en una o diferentes entidades de derecho publico o que

% |bidem.
20 |bidem.



los hubieran cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto de
Seguros Sociales en cualquier modalidad.” , circunstancias que obviamente eran
igualmente exigibles a los magistrados de las Altas Cortes, pues, se recuerda,
estos fueron equiparados por el Gobierno Nacional a los congresistas.

Igualmente, porque para ser beneficiario de un determinado régimen se requiere
estar o ser titular de él. En efecto, no es posible predicar que se pueda tener
derecho a un régimen al cual no se perteneciay al que no se pudo acceder,
porque mientras estuvo vigente, no se cumplieron u observaron las

condiciones y requisitos para ello.

Asi, en el caso de los congresistas y magistrados de las Altas Cortes, esa especial
condicion estaba referida a tener o haber tenido dicha calidad mientras estuvo en
vigencia la normativa que fij6 unos requerimientos especiales para la pension,

ademas de la edad o tiempo de servicios exigidos en los preceptos de transicion.

En ese orden de ideas, no tenia razén de ser que personas no vinculadas a la
rama judicial o al Congreso de la Republica para la época en que se dictaron las
normas que crearon el régimen pensional especial y el de transicién, pudieran
favorecerse del mismo, pese a no ocupar una de esas posiciones. Régimen que
es importante recordarlo, desaparecio por disposicion especifica del Decreto 624
de 1994 y que solo podia entenderse vigente para quienes fueron titulares de él,
gue no eran otros que quienes desempefiaban el cargo cuando aquel

desaparecio.

Condicién que fue expresamente advertida desde la expedicién del Decreto 47 de
1995, en el que se indic6 que a los magistrados de las Altas Cortes se les
reconoceria la pension teniendo en cuenta factores salariales y cuantias iguales a
la de los senadores de la republica y representantes a la camara en los términos

establecidos en las normas legales vigentes.

Esos preceptos, sin lugar a dudas, hacian referencia al régimen que tuvo vigencia

hasta el 1 de abril de 1994 y el llamado régimen de transicion.

Ese mismo decreto, en el inciso segundo del articulo 28 advirti6 que los
magistrados que al 20 de junio de 1994 desempefaban sus cargos en propiedad

en las citadas Corporaciones, podrian optar por pensionarse cuando reunieran los



requisitos de edad y tiempo de servicios sefialados para los congresistas.
Disposicion que se reprodujo anualmente en los decretos que fijaron el régimen
salarial y pensional para la rama judicial, hasta que en efecto, en el Decreto 043
de 1999 se precisO que el régimen pensional especial era para los magistrados

gue desempefiaban sus cargos al 1 de abril de 1994.

Fue precisamente en esa adicion en que se baso la sentencia de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo de 2002, referenciada en otros apartes de esta
providencia, para declarar la nulidad del articulo 25 del Decreto 043 de 1999, al
indicar que “"Fue solo el Decreto 043 de 1999 en cuyo articulo 25 - demandado -
se condiciond el reconocimiento de la pension a que tales funcionarios debian
cumplir ademas las condiciones sefaladas en el régimen de transicion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 edad, tiempo de servicio o cotizaciones y también, estar

desempefando los cargos en propiedad al 1° de abril de 1994 ~.

Nulidad que, igualmente, fue el fundamento para que en posteriores fallos de la
Seccidbn Segunda se admitiese que magistrados de Altas Corporaciones y
congresistas nombrados en esos cargos después del primero de abril de 1994
pudieran pensionarse con las condiciones de la normativa pensional especial, bajo

el entendido que estaban amparados por el régimen de transicion?’.

La indebida interpretacién de las normas que fijaron el régimen pensional especial
y el de transicién la reconocié la Corte Constitucional en la sentencia C-258 de
2013, al sefialar que esa exégesis gener6 una violacion del derecho a la igualdad
al permitir “...que personas cobijadas por el régimen de transicion, que no
estaban afiliadas al régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 el 1°
de abril de 1994, pud[ieran] beneficiarse de él si posteriormente fueron
elegidas o nombradas Congresistas, magistrados de Altas Cortes 0 en
cargos a los que se extiende el régimen. Por tanto, esta interpretacion conduce
a que personas que no tenian una expectativa legitima de pensionarse segun las
reglas del régimen bajo estudio, sean protegidas por el régimen de transicion, es
decir, extiende un tratamiento diferenciado basado en la proteccion de
expectativas préximas a un grupo de personas que no tenian una expectativa

amparable bajo ese principio, lo que desconoce el principio de igualdad.”

27 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. sentencia de 14 de octubre de 2010. Expediente No.
25000232500020060841301 (N.1.1233-09). C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Subseccién A- Expediente No.
25000232500020051034801 (N.I. 0968-2008). Sentencia de 21 de octubre de 2010. Magistrado Ponente: Alfonso Vargas
Rincon. Seccion Segunda, Subseccion “A”, sentencia del 3 de febrero del 2011, Rad. 0667-08, entre otras.



Es decir, la Corte Constitucional fue enfatica en sentenciar que la interpretacion
que la jurisprudencia constitucional y contenciosa venia haciendo de los decretos
expedidos por el Gobierno Nacional para regular el régimen de los magistrados de
las Altas Cortes y extenderlo a quienes no ejercian el cargo para el 1 de abril de
1994, era contraria a la Constitucién, particularmente frente a la igualdad y a los

principios en se funda la seguridad social. Sobre el particular sefial6:

"Dado que la regla sobre beneficiarios, especificamente la posibilidad de que
personas cobijadas por el régimen de transicibn que no estaban afiliadas al
régimen especial del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 el 1° abril de 1994, se
favorezcan de él, se desprende del derecho viviente y no tiene respaldo en
expresion alguna del precepto acusado, en este caso la Sala considera que la
formula por medio de la cual se debe retirar del ordenamiento tal contenido
normativo, es la adopcion de una sentencia interpretativa, esto es, una declaracién
de exequibilidad condicionada del articulo 17 de la Ley 4 de 1992 en el entendido
gque no puede extenderse el régimen pensional alli previsto, a quienes con
anterioridad al 1° de abril de 1994, no se encontraban afiliados al mismo.
Como ya la Sala explicd, las personas que no estaban afiliadas al régimen
especial bajo estudio el 1° de abril de 1994 —salvo la excepcion prevista en el
articulo 2 del Decreto 1293 de 1994, es decir, quienes ya habian sido
congresistas antes del 1° de abril de 1994- no tenian una expectativa legitima
que generara una confianza merecedora de proteccién desde el punto de
vista de la buena fe, y por tanto, no hay una razén que justifique un trato

diferenciado preferencial.” (negrilla fuera de texto)

Lo expuesto hasta este punto, nos permite avanzar en tres conclusiones: la
primera, que la discusion relacionada con la determinacién de quiénes eran los
beneficiarios del régimen especial para congresistas y magistrados no fue pacifica
precisamente a partir de la interpretacion de las normas que regulaban el tema,
pues la jurisprudencia fue indicando que el régimen de transicion no solo podia
amparar a quienes hacian parte de un determinado sistema pensional sino a
quienes en el futuro pudieran acceder a un cargo de los que, en algin momento,

fueron objeto de normas especiales.

La segunda, que la jurisprudencia de los tribunales, tanto en la jurisdiccion

constitucional como en la contenciosa, coincidié en sefialar que los titulares de



cargos en las Altas Cortes podian ser beneficiarios del régimen especial de los
congresistas si cumplian los requisitos del régimen de transicidn,
independientemente a si ocuparon esos cargos con anterioridad al 1 de abril de
1994. Es decir, eran beneficiarios del régimen especial solo por cumplir los

requisitos del de transicion.

La tercera, la Corte Constitucional, en ejercicio de la accion publica de
constitucionalidad interpreté la norma que le dio origen al régimen especial,
articulo 17 de la Ley 42, para indicar dos cosas: i) en la sentencia C-608 de 1999
expresamente se reconocid que ese régimen se ajustaba a la Constitucion, pero
condicion6 su aplicacidon a que se revisaran los factores salariales, puesto que no
todos podian ser tenidos en cuenta para liquidar las pensiones y ii) en la sentencia
C-258 de 2013, que no podian ser beneficiarios de dicho régimen quienes
ocuparon los cargos de congresistas y magistrados con posterioridad al 1 de abril
de 1994, razén por la que condiciond su aplicacion a que dicho régimen solo se
tuviera en cuenta para quienes al 1 de abril de 1994 estuviera en ejercicio de un
cargo de esa naturaleza y cumplieran las condiciones impuestas en el regimen de

transicion.

Interpretacion esta que de paso sea decirlo ya fue acogida por la Seccion

Segunda de esta Corporacion?® al indicar que:

“... se evidencia una clara vulneracién de la ley por su aplicacién indebida, cuando
el Régimen de Transicion Congresional se aplica a quienes ni siquiera tienen
expectativa por consolidar, surgida como condicidn preexistente a la luz del
Régimen Especial de los Parlamentarios. En otras palabras, se transgrede el
sistema juridico cuando se pretende, en la busqueda del privilegio de la normativa
especial, extender los beneficios de un régimen particularisimo, no obstante
encontrarse la situacién claramente regida por la ley general, cuando se ha sido
elegido para legislaturas posteriores a aquella, lo que de paso despoja de su
efecto Gtil a la norma que justamente dispuso la incorporacion al sistema general

de pensiones.

En otros términos, el manejo no riguroso del régimen de transicion a la luz de la

Constitucion vigente, ademas de la situacion de discriminacion positiva carente de

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Subseccién “A”. Expediente No. 25000-23-25-000-2006-08441-01 (1423-
2009). Sentencia de 22 de agosto de 2013. Actor: FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
— FONPRECON - C/ HERNANDO SEGURA PERDOMO. Consejero Ponente. Gustavo Gomez Aranguren.



causa, contribuye a desarticular principios constitucionales basicos para la
sostenibilidad del sistema financiero de la seguridad social, lo cual a la postre
degenera en la ocurrencia de beneficios pensionales de gracia, que a todas luces
representan una carga injustificada para todos los ciudadanos que aportan al

sistema.”

En consecuencia, a la luz de lo expuesto y en razén a la forma como se han
venido interpretando las normas relativas al régimen especial de los congresistas,
corresponde a la Sala analizar los fundamentos del recurso que presentd la

Agente del Ministerio Publico de la época.

Recurso que precisamente tiene sustento en una interpretacion errénea que
efectud la Seccion Segunda del Consejo de Estado en la sentencia de 29 de mayo
de 2003, al reconocer en favor del doctor Diaz Bueno un régimen especial al que
no tenia derecho por no estar en ejercicio del cargo de Consejero de Estado para
el 1 de abril de 1994 y, en consecuencia, no estar amparado por el régimen

especial que en una época rigio para los magistrados de las Altas Cortes.

4.5. Analisis del caso objeto de suplica

Conforme con lo expuesto en el acapite anterior, corresponde resolver el
recurso extraordinario, para lo cual es posible avanzar una conclusion, pues
resulta evidente que las normas aplicadas por la sentencia suplicada no eran las
que gobernaban la situacion factica del doctor Tomas Javier Diaz Bueno y, por
ende, ellas no podian ser tenidas en cuenta para determinar el régimen pensional

del mencionado ciudadano. Veamos.

Lo primero que advierte la decisién suplicada es que para los funcionarios y
empleados de la rama judicial existia un régimen especial consagrado en el
Decreto-Ley 546 de 1971, el cual debia aplicarse para quienes al entrar en
vigencia del régimen de transicion de la Ley 100, cumplieran las condiciones
establecidas en él, régimen que cubria igualmente a los magistrados de las Altas
Cortes (fl. 452).

Esta advertencia la comparte plenamente la Sala, pues como explicO en
precedencia, el mencionado régimen debia ser respetado porque asi lo pretendié
el legislador al expedir la Ley 100.



Sin embargo, no era procedente hacer ningun analisis de este régimen, como en
efecto no lo hizo el fallo suplicado, por cuanto el actor no estaba cobijado por
aguel, toda vez que antes del afio 1996, no hizo parte ni de la rama judicial ni del

Ministerio Publico y, por tanto, su situacion no estaba cubierta por aquel.

En ese orden, el fallo inicia el analisis de la situacién puesta a su conocimiento a
partir de la Ley 42, articulo 17, régimen de los congresistas y el Decreto 1359 de
1993, articulo 7, que reglamenté dicho régimen, para indicar las condiciones
especiales para acceder a él, asi: edad, 50 afios; cuantia, 75% de lo que por todo

concepto haya devengado el congresista en el Gltimo afios, sin tope alguno.

Referencia ineludible por cuanto el Decreto 104 de 1994, en el articulo 28, indico
que a los magistrados de las Altas Cortes se les aplicaria los mismos factores

salariales y cuantias de los congresistas, en los términos de las normas vigentes.

En ese sentido, se considerd que si bien la Ley 100 incorporo a los congresistas y
funcionarios de la rama judicial a su régimen general de pensiones, también lo era
gue en el articulo 1 del Decreto 691 de 1994, se indicé que dicha incorporacién se
hacia sin perjuicio de lo establecido en el articulo 28 del Decreto 104 de 1994,

entre otros.

En consecuencia, la Seccidén concluyo, a partir de las normas resefiadas, que ni
los congresistas ni los magistrados de las Altas Cortes a quienes se les hizo
extensivo el régimen pensional de aquellos, quedaron cobijados por el régimen

general de pensiones, Ley 100 de 1993.

En el pie de pagina del folio 26 del fallo, fl 460 del expediente principal, se afirma
que los congresistas que quedaron incorporados al régimen de pensiones de la
Ley 100, fueron aquellos que no estaban cobijados por el régimen de transicion,
reflexion igualmente aplicable a los magistrados de las Altas Cortes, aunque no se

anuncia asi en el aparte correspondiente.

Con fundamento en esas precisiones, la Seccién Segunda, Subseccion B, analizé
el caso concreto del doctor Diaz Bueno y cada uno de los actos expedidos por el
ISS, para concluir lo siguiente:



Primero: El Instituto de Seguros Sociales se equivoc6 al reconocer la pension del
actor con fundamento en el régimen general, Ley 71 de 1988, cuando aquel
estaba amparado por el régimen especial de los congresistas (fl 461). Esto en
referencia al primer acto que emitié la entidad demandada. Resolucion No. 00791

de 1998 y que no se refirio al régimen especial de la Ley 42 de 1992.

Segundo: Frente a la Resolucion 004272 de 15 de marzo de 1999, mediante la
cual se modificd parcialmente la Resolucion 00791 de 1998, primer acto expedido
por el ISS, se afirma que si bien el ISS aceptdé que el ingreso base de liquidacion
de la pension correspondia al 75% de todos los factores salariales recibidos por el
doctor Diaz Bueno en su ultimo afio laboral como Consejero de Estado, es decir,
un monto de $ 8.346.620, en aplicacién de los Decretos 1359 de 1993 y 65 de
1998, la entidad demandada solo reconocié pagar $ 2.699.404, por cuanto la

Nacién guardé silencio en lo que a su cuota parte le correspondia.

En ese sentido, el fallo sefialé que si bien la entidad reconocié que el demandante
tenia derecho a una pension de caracter especial: la de los congresistas, el ISS
infringioé la normatividad en que debia fundarse, porque desde la expedicion del
Decreto 2921 de 1948, reiterado por la Ley 33 de 19852%°, estaba obligado a
reconocer la totalidad de la pension y si Cajanal no dio respuesta, ha debido
entender que aceptaba la cuota parte a su cargo y, por tanto, ha debido reconocer

la pensioén en su totalidad y después repetir contra la Nacion-Cajanal (fl. 462).

Tercero: En relacién con la Resolucién No. 000221 de 26 de agosto de 1999,
mediante el cual se aclaro la Resolucion 004272 de 15 de marzo de 1999, el
Instituto de Seguros Sociales expresamente advirtié que el demandante no podia
acceder al régimen especial porque no desempefaba el cargo de Consejero de
Estado para el 1° de abril de 1994 (fl 464).

Frente a este acto, la providencia recurrida sefialé6 que este se apartaba de la

orden de tutela que profiri6 la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la

2 Articulo 2°. La Caja de Prevision obligada al pago de pensién de jubilacion, tendr4 derecho a repetir contra los
organismos no afiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de Prevision, a prorrata del tiempo que el pensionado hubiere
servido o aportado a ellos. El proyecto de liquidacion sera notificado a los organismos deudores, los que dispondran del
término de quince (15) dias para objetarlo, vencido el cual se entendera aceptado por ellos. Para los efectos previstos en
este articulo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico efectuara anualmente las compensaciones a que haya lugar, con
cargo a los giros que les correspondan a los organismos o Cajas, por concepto de aportes del Presupuesto Nacional;
cuando se trate de entidades del orden departamental, intendencial, comisarial, municipal o del Distrito Especial de Bogota,
la compensacién anual se efectuara con cargo a las correspondientes transferencias de impuestos nacionales.



Judicatura en el caso del demandante, en la que se dispuso: i) no aplicar
formalismos, en referencia a la aprobaciéon de la cuota parte por parte de Cajanal y
i) dar prevalencia a los principios de favorabilidad de las normas laborales frente
al régimen especial (fl 465).

En cuanto al presupuesto de estar vinculado para el 1° de abril de 1994, afirmo
qgue los Unicos requisitos que estaba obligado a cumplir el demandante para
acceder al régimen de transicion era haber cumplido 40 afios para esa fecha y
haber cotizado 15 afios 0 mas, como expresamente lo exigid el legislador en el
articulo 36 de la Ley 100 (fl 466).

En consecuencia, como el demandante para la fecha en que presenté la solicitud
para el reconocimiento de la pension -30 de julio de 1997-, tenia mas de 60 afios
y habia prestado sus servicios por mas de 34 afos, tenia el derecho al

reconocimiento de la pension especial de congresista (fl 466).

Conclusién que apoyo en la decision de 18 de noviembre de 2002 de la Sala
Plena, en la que se declar6 la nulidad de la expresion “que a partir de 1 de abril de
1994 desempefiaban sus cargos en propiedad y cumplian las condiciones
previstas” contenida en el articulo 25 del Decreto 043 de 1999, decreto que por
demas no se aplicaba al caso del demandante por cuanto este radico su solicitud
de reconocimiento de pension antes de la expedicion del mencionado precepto (fl
468).

En otros términos, el fallo suplicado se bas6 en la interpretacion que en otras
providencias se habia efectuado de las normas que regian el sistema pensional
especial para los congresistas y magistrados de las Altas Cortes, para concluir, sin
un analisis directo de estas que, en el caso en examen, el demandante estaba
cobijado por el régimen especial que el legislador habia fijado para los
congresistas, por el hecho que, para la fecha en que se expidi6 la Ley 100 de

1993, aquel contaba con mas de 40 afios y 34 afios de servicio.

En ese sentido, consider60 que esa circunstancia bastaba para reconocerle el
derecho a una pension especial, pese a que: i) su ingreso al Consejo de Estado
como Consejero fue el afio de 1996, fecha en la que el régimen especial para
Congresistas de la Ley 42, y, por extension, para los magistrados habia sido
subrogado por la Ley 100, pero especialmente, por el Decreto 684 de 1994, que



ordend la incorporacién de unos y otros al sistema general de pensiones; ii) por
sus condiciones, es decir, edad y tiempo de servicios, el demandante tenia
derecho a ser pensionado con el régimen al que estaba adscrito al momento de la
entrada en vigencia de la Ley 100, que no era otro que el de la Ley 33 de 1985,
pension de jubilacion y no el de los congresistas, pues se repite, a la fecha de
entrada en vigencia de esta norma no habia ingresado a ejercer el cargo de

magistrado de una Alta Corporacion.

Con fundamento en lo anterior, se tiene que la sentencia suplicada si incurrio
en violacién de normas sustanciales por falta de aplicacion de algunas de
ellas, e indebida aplicacion de otras. Veamos.

Falta de aplicacidn de los articulos 1y 4 del Decreto 1359 de 1993y 1, 2 y 3 del
Decreto Reglamentario 691 de 1994.

El articulo 1 del Decreto 691 de 1994 sefal6 que “integralmente y de manera
especial, el régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas, que
en lo sucesivo se aplicara a quienes a partir de la vigencia de la Ley 4a. de 1992
tuvieren la calidad de Senador o Representante a la Camara.”

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 1359 de 1993, expresamente indico para

tener derecho al régimen pensional se requeria:

“ARTICULO 40. REQUISITOS PARA ACCEDER A ESTE REGIMEN
PENSIONAL. Para que un Congresista pueda acceder a la aplicacion de este

régimen especial, debera cumplir en debida forma con los siguientes requisitos:

a) Encontrarse afiliado a la Entidad Pensional del Congreso y estar efectuando

cumplidamente las cotizaciones o aportes respectivos a la misma.

b) Haber tomado posesion de su cargo.

PARAGRAFO. De igual manera accederan a este régimen pensional los
Congresistas que al momento de su eleccion estuvieren disfrutando de su pensién
vitalicia de jubilacion decretada por cualquier entidad del orden nacional o
territorial y que cumplieren las condiciones y requisitos establecidos en el

articulo 1o, inciso 20 de la Ley 19 de 1987.”



En efecto, la interpretacion que venia haciendo la jurisprudencia tanto de la Corte
Constitucional como del Contencioso Administrativo, inaplicé estas normas para el
caso de los magistrados de las Altas Cortes, al indicar que los derechos de estos a
gozar de una pension especial quedaron salvaguardados si para la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100, cumplian los requisitos fijados en el articulo 36
de la ley en mencion. En ese sentido, se dejé de aplicar el Decreto 691 de 1994,
que: i) incorporé a todos los funcionarios y empleados del Congreso y de la rama
judicial al sistema general de pensiones, ii) a partir del 1 de abril de 1994, articulo
2.

En consecuencia, quienes no hacian parte del régimen especial para esa fecha, 1
de abril de 1994, no podian, con posterioridad a su derogacién, ser beneficiarios
del mismo, pues como ya se explicO en acapites precedentes, para gozar y ser

beneficiarios del mismo se requeria estar en él.

Como se advierte en el recurso de suplica, fue indebida la aplicaciéon que hizo
la Seccion Segunda, Subseccion B, en el caso en estudio de los articulos 17 de la
Ley 42; 5, 6, 7 y 8 del Decreto 1359 de 1993 y 28 del Decreto 104 de 1994, al
reconocer la pension especial para los congresistas, que tuvo vigencia hasta el 1
de abril de 1994, a un magistrado de una Alta Corporacion que se incorporé a la
rama judicial en 1996, fecha para la cual el mencionado régimen habia dejado de
regir y solo podia ser aplicable a quienes ejercian o fueron magistrados a la fecha

en que aquel fue derogado.

En este punto es importante advertir que la jurisprudencia de esta Corporacion
entendié que, en estos casos, no se podia exigir la vinculacién laboral. Aspecto
este en el que coincide esta Sala porque era posible que para el 1° de abril de
1994, un Magistrado de Alta Corporacion hubiese tenido que dejar el cargo, pero
lo ocup6 mientras estuvo vigente el régimen especial y, en consecuencia, era su

beneficiario.

En estos casos, el magistrado o congresista, segun el caso, estuvo cobijado por
aguel en la medida en que cuando ocupé el cargo regia un sistema especifico de

pension y podia optar por él, por ser su titular.



Cuestion diversa, y de ahi la indebida aplicacién de los preceptos en cita, estuvo
en aplicar el mencionado régimen a quienes pese a no estar cobijados por él, en la
época en gue estuvo vigente, se les concedié sus beneficios por el solo hecho que
para el 1 de abril de 1994 tuvieran 40 afios si eran hombres y 35 si eran mujeres,

0 15 anos de servicios.

Es decir, la jurisprudencia errbneamente entendié que cumplidas las condiciones
que exigia el denominado régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 que
reprodujo el articulo 2 del Decreto 1293 de 1994, era suficiente para que todo
magistrado de Alta Corporacion pudiera acceder al régimen especial en materia de
pensiones, pese a que a la fecha en que tomo posesién del cargo, dicho régimen
ya habia perdido vigencia.

Posicion jurisprudencial que, en términos generales, resultdé contraria a la
naturaleza misma del llamado régimen de transicion y de las “expectativas
legitimas” a que se hizo referencia el Tribunal Constitucional, o al derecho a que
no se cambien las condiciones que regian una determinada situacion como lo ha
venido desarrollando la jurisprudencia de lo contencioso administrativo, porque
nadie podia validamente considerar que tenia derecho a que se le aplicara un
régimen al cual no pertenecia, y que para la fecha en que fue derogado carecia de

cualquier expectativa para ser su beneficiario, pues no estaba cubierto por él.

Se pregunta la Sala ¢qué derecho o qué expectativa legitima -en los términos de
la jurisprudencia constitucional o en los términos de la jurisprudencia contenciosa-
podria tener una persona que para el 1 de abril de 1994 no fue magistrado de una
Alta Corporacion entre 1992 y 1994, para que se le aplicara un régimen pensional

gue para la época en que estuvo vigente no lo cobijaba?

La respuesta es ninguno, porque para ser titular de un determinado sistema
pensional y de esa manera gozar del llamado régimen de transicion se requeria
ser beneficiario de aquel, para de esa manera exigir que el legislador mantuviera
las condiciones para lograr consolidar el derecho pensional que ley entr6 a

modificar.

Por tanto, la aplicacion que hizo la jurisprudencia del llamado régimen de
transicion, a personas que no eran titulares del sistema pensional especial, resultd

errébnea y contraria a su teleologia, pues como se advirtié en otros apartes de esta



providencia, aquel buscaba proteger a aquellas personas que venian bajo las
condiciones y requisitos de un determinado sistema pensional en el momento en
que el legislador determiné variar las circunstancias del mismo, hecho que
obligaba a este a sefalar unos escenarios en que los requerimientos del régimen

que se modificaba se mantendrian.

Por tanto, es imperioso concluir que los magistrados de las Altas Cortes que
accedieron a ese cargo con posterioridad al 1 de abril de 1994, no podian ser
beneficiarios del régimen especial de los congresistas, porque nunca fueron
titulares de esa pension especial, en tanto el mismo fue derogado a la entrada en

vigencia de la Ley 100.

En consecuencia, al cumplir las condiciones del régimen de transicion, edad o
tiempo de servicio, tenian derecho a exigir que se les mantuviera las condiciones

del régimen al que pertenecian y no a uno al que nunca ingresaron.

En ese sentido, se repite, el demandante, en el caso de la referencia, al entrar en
vigencia la Ley 100, y cumplir los requisitos del articulo 36, tenia el derecho a
pensionarse con las condiciones que regian para el 1 de abril de 1994, es decir, a
la pensién de jubilacién por aportes que reguld la Ley 71 de 1988%° y que fue

reglamentada por el Decreto 2709 de 199431,

En ese orden de ideas, se infirmaré la sentencia objeto de suplica, al prosperar los
cargos del recurso interpuesto por el Ministerio Publico. Razon por la que se

procede a dictar sentencia de reemplazo.
4.6. Sentencia de reemplazo
Expuesto que el demandante estaba cobijado por el régimen pensional contenido

en la Ley 71 de 1988, reglamentada por el Decreto 2709 de 1994, y que no tenia
derecho a la pension especial a la que hizo referencia la Ley 4 de 1992, articulo 17

% ARTICULO 7. A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20)
afos de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que
hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los
Seguros Sociales, tendran derecho a una pension de jubilaciéon siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si
es varon y cincuenta y cinco (55) afios o mas si es mujer.

SIARTICULO 6. Salario base para la liquidaciéon de la pensién de jubilacion por aportes. El salario base para la liquidacion
de esta pension, sera el salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicios, salvo las
excepciones contenidas en la ley. Si la entidad de prevision es el ISS se tendrd en cuenta el promedio del salario base
sobre el cual se efectuaron los aportes durante el Gltimo afio y dicho instituto debera certificar lo pagado por los citados
conceptos durante el periodo correspondiente.



y el Decreto 104 de 1994, se impone sefialar que la Sala debe dejar en firme la
liquidacion de la pensidn que hizo en su momento el Instituto de Seguros Sociales,
hoy en liquidacion®?, en las Resoluciones 00791 de 1998, 004272 de 1999 y
000221 de 1999, demandadas parcialmente en el proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Por tanto, corresponde a la entidad demanda o la que haga sus veces, una vez
ejecutoriada esta decision, reliquidar y actualizar la pension del demandante para
determinar la cuantia que por concepto de pension por aportes le corresponde

recibir.

Es importante advertir que el mayor valor que recibid el demandante por concepto
de pension, en razon de la sentencia que por esta providencia se infirma, no podra
ser objeto de devolucién por cuanto este fue cancelado como consecuencia de
una providencia judicial y, por tanto, fue recibido de buena fe por aquel, en los
términos del articulo 136, numeral 2 del Cddigo Contencioso Administrativo,
modificado por el Decreto 2304 de 1989.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Revision No. 22 del Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

lll. FALLA:

. Declarase fundado el recurso extraordinario de suplica interpuesto por la
Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado contra la sentencia de
29 de mayo de 2003, proferida por la Seccién Segunda, Subseccién “B”, de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho identificado con el N° 25001-23-25-000-
1999-6490-02 (3054-02).

. Como consecuencia de lo anterior, se deja sin efectos la sentencia de 29 de
mayo de 2003, proferida por la Seccion Segunda, Subseccion “B”, de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho identificado con el N° 25001-23-25-000-1999-
6490-02 (3054-02) que confirmd la de primera instancia y en su lugar se revoca
para negar las pretensiones de la demanda.

32 Decreto 2013 de 2012 “Por el cual se suprime el ISS, se ordena su liquidacion y se toman otras disposiciones”.



3. Entonces, se deja en firme la liquidacion de la pensién que hizo el ISS, hoy en
liquidacion, en las Resoluciones 00791 de 1998, 004272 de 1999 y 000221 de
1999, demandadas parcialmente en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho. Por tanto, una vez ejecutoriada esta decision, se ordena a la entidad
demanda o la que hoy haga sus veces, reliquidar y actualizar la pension del
demandante para determinar la cuantia que por concepto de pension por aportes
le corresponde recibir.

4. En los términos del articulo 136, numeral 2 del Codigo Contencioso Administrativo,
modificado por el Decreto 2304 de 1989, las sumas que recibié el demandante por
concepto de pension y que excedieron el valor de la pension a la que
efectivamente este tenia derecho, en razon de la sentencia que por esta
providencia se infirma, no podra ser objeto de devolucion por cuanto fueron
canceladas como consecuencia de una providencia judicial y, por tanto, aquellas
fueron recibidas de buena fe por el demandante.
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