CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “B”

CONSEJERA PONENTE: DRA. BERTHA LUCIA RAMÍREZ DE PÁEZ

Bogotá, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil diez (2010).-

REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200407549 01

No. INTERNO: 2156-2007

AUTORIDADES NACIONALES

ACTOR: FONDO DE PREVISIÓN SOCIAL DEL CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Decide la Sala los recursos de apelación interpuestos por las partes contra la sentencia de 26 de julio de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda incoada por el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República contra Basilio Villamizar Trujillo.
LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad de la Resolución No. 1493 de 18 de diciembre de 2002, expedida por el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República, por medio de la que se reconoció y ordenó el pago de la pensión de jubilación al demandado. (Fls. 294-354)

Como consecuencia de lo anterior y a título de restablecimiento solicitó declarar que el señor Basilio Villamizar Trujillo no cumplió los requisitos de que trata el parágrafo del artículo 3 del Decreto 1293 de 1994, como son 20 años de servicio y 50 años de edad, y por lo tanto no es beneficiario de la pensión de jubilación en condición de Congresista, pues al 20 de junio de 1994 sólo contaba con dieciocho (18) años y siete (7) meses de tiempo de servicio; condenar al demandado a restituir los valores percibidos desde que ingresó a la nomina de pensionados hasta que cancele efectivamente en el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República, suma que debe actualizarse con base en el índice de precios al consumidor certificado por el DANE en los términos del artículo 178 del C.C.A. y que se ordene la suspensión provisional del acto demandado.

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos: 

El demandado fue pensionado por la Entidad mediante Resolución No. 1493 de 18 de diciembre de 2002, tomando equivocadamente 20 años, 3 meses y 17 días como tiempo de servicio prestado a 20 de junio de 1994, y  52 años de edad puesto que nació el 27 de diciembre de 1949. El reconocimiento pensional, se efectuó en aplicación del parágrafo del artículo 3 del Decreto 1293 de 1994. 

La mesada pensional reconocida fue de $10.941.783.31, que incrementada cada año de acuerdo con el porcentaje a que se refiere el artículo 16 del Decreto 1359 de 1993, equivale en la actualidad a $12.676.335.20; valores que multiplicados por el número de meses que se le han cancelado al actor dan un total de $350.000.000.

El 20 de febrero de 2004 el demandando solicitó la reliquidación pensional, de conformidad con el Decreto 1359 de  1993, en consecuencia se liquidó nuevamente el tiempo de servicio y se observó que el demandado a 20 de junio de 1994 si bien ostentaba la calidad de Congresista sólo contaba con 18 años, 7 meses y 9 días de tiempo de servicio, razón por la cual no tenía una situación jurídica consolidada, tal como lo exige el parágrafo del artículo 3 del Decreto 1293 de 1994.

La diferencia que se presenta en la liquidación de tiempos de servicio radica en que en la Resolución pensional “FONPRECON” no descontó los tiempos dobles existentes, tal y como se evidencia en la certificación No. 00073 de 17 de julio de 2002, expedida por la Gobernación de Norte de Santander, Secretaría General, donde se indica que el accionado prestó sus servicios en calidad de Diputado por el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 1969 y el 30 de noviembre de 1989, tiempo que se cruza con el laborado en empresas como: Empresa Industrial y Comercial de Cúcuta, entre el 15 de marzo y el 5 de septiembre de 1978; Gobernación de Norte de Santander, entre el 6 de septiembre de 1978 y el 23 de febrero de 1979; Ministerio de Transporte, entre el 30 de mayo de 1980 y el 12 de agosto de 1981; Contraloría Municipal de San José de Cúcuta, entre el 1 de enero de 1985 y el 30 de diciembre de 1986 y Congreso de la Republica, entre el 20 de julio y el 30 de septiembre de 1990.  Estos tiempos se contabilizaron dos veces.

El expediente pensional del accionado, fue enviado a revisión del grupo conformado por la Entidad demandante mediante Resolución No. 0110 de 6 de marzo de 2003, donde se contabilizó nuevamente el tiempo de servicio, así:

“EMPLEOS OFICIALES




TIEMPO






   


  Año    mes    día 

Ministerio de Defensa Nacional 

1 de agosto de 1968 al 16 de enero de 1969

   
     0         5       16

Asamblea Norte de Santander

1 de octubre de 1969 al 30 de septiembre de 1972  

     3         0         0

Asamblea Norte de Santander

1 de octubre de 1974 al 30 de noviembre de 1977     

     4         0         0

Empresa Industrial y Comercial Cúcuta  

15 de marzo al 5 de septiembre de 1978
  

     0         5        21

Gobernación Norte de Santander

6 de septiembre de 1978 al 23 de febrero de 1977      

     0         5        18

Asamblea Norte de Santander

1 de octubre al 30 de noviembre de 1979


     1         0         0

Ministerio de Transporte Nacional

30 de mayo de 1980 al 12 de agosto de 1981   

     1         2        14

Asamblea Norte de Santander

1 de octubre al 30 de noviembre de 1981


     1         0          0 

Asamblea Norte de Santander

1 de octubre al 30 de noviembre de 1984


     1         0          0

Contraloría Municipal de San José de Cúcuta

1 de enero de 1985 al 30 de diciembre de 1986
   

     2         0          0

Asamblea Norte de Santander

1 de octubre de 1988 al 30 noviembre de 1989

     2         0          0

H CAMARA DE REPRESENTANTES

20 de julio de 1990 al 19 de julio de 1991
           


    9        10

20 de julio de 1991 al 19 de julio de 1992



   11       28

20 de julio de 1991 al 19 de julio de 1993



   11       28

20 de julio de 1991 al 19 de julio de 1994



   11       28

TOTAL







      18        9       12”

La diferencia que surge entre la Resolución y la revisión realizada por el grupo de revocatorias en los tiempos de servicio equivale a 1 año 9 meses y 3 días, tiempo que incide en el reconocimiento de la pensión de jubilación, pues, al 20 de junio de 1994, el accionado contaba con 44 años de edad y 18 años 9 meses y 12 días, es decir, no cumplía los requisitos para ser beneficiario de la pensión de jubilación en condición de Congresista de conformidad con el parágrafo del artículo 3 del Decreto 1293 de 1994.

El 16 de julio de 2003 el demandado le solicitó al Director General del Fondo de Previsión Social del Congreso de la República  declararse impedido para conocer cualquier decisión administrativa relacionada con su pensión y reliquidación “por considerar que tenía pretensiones económicas dizque con destino a sus asesores”, recusación que se tramitó con la Resolución No. 1090 de 15 de agosto de 2003, en la que el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República ordenó en su artículo 3º  suspender todo trámite relacionado con la reliquidación pensional hasta que se resolviera la recusación de conformidad con el artículo 154 del C.P.C. 

La recusación fue resuelta mediante Resolución No. 212 de 22 de enero de 2004, revocando el artículo 3 citado y negando la reliquidación solicitada por considerar que no se cumplían los requisitos de tiempo de servicio establecidos en la ley. El mismo fue objeto de impugnación que se desató mediante la Resolución No. 543 de 25 de marzo de 2004, confirmando la decisión.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes: 

De la Constitución Política, artículos 58 y 150 numeral 19 literal e); Leyes 4 de 1992, artículo 17; 48 de 1962, artículo 9; Decretos 1359 de 1993, artículo 7; 1293 de 1994, parágrafo del artículo 3; 1723 de 1964 artículo segundo, literal b).  

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El demandado, por intermedio de apoderado, (fls. 314 a 327) se opuso a las pretensiones de la demanda, al respecto señaló:

La actuación del accionando, fue de buena fe y se ajustó a derecho, ya que se limitó a aportar los documentos y llenar los requisitos que exige la Entidad demandante para reconocer las pensiones de jubilación de los Congresistas.

La interpretación del cómputo de tiempos de servicio y reconocimiento de la pensión de jubilación realizada al accionado se ajustó a derecho sin que hubiera intervención alguna de su parte. La buena fe se presume por mandato constitucional y la mala debe demostrarse por quien la alega, por ello es insuficiente decir que la presentación de los tiempos de servicio que expidieron diferentes entidades a las que el accionado prestó sus servicios, es un acto constitutivo de mala fe.

Hay ausencia de ilegalidad en el reconocimiento pensional que realizó la Entidad mediante la Resolución No. 1493 de 2002, ya que interpretó correctamente el artículo 9 de la Ley 48 de 1962 y los artículos 27 y 67 del Código Civil. La supuesta violación se soporta en el Concepto 364 de 1990 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado que no es aplicable a este caso pues, la consulta no versaba sobre la interpretación del cómputo de las sesiones por año calendario sino sobre si el período de sesiones extraordinarias se contabilizaban los otros doce (12) meses, aparte de los doce (12) meses de las sesiones ordinarias. 

La Entidad demandante le dio una interpretación extensiva al Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que nada tenía que ver con lo alegado pues, insiste, este se refiere al cómputo de tiempo laborado en un año calendario y no a la contabilización de las sesiones el que no requiere interpretación y simplemente se suman para deducir el tiempo laborado.

El Fondo de Previsión Social no tomó en cuenta el problema jurídico planteado en su momento por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, pues, la consulta no recayó en la interpretación del año calendario ni sobre la ficción legal de la equiparación que ordena el artículo 9 de la Ley 48 de 1962.  Tampoco aplicó el artículo 27 del Código Civil en lo que hace referencia a la literalidad de la ley y se apoyó en el Concepto referenciado de manera descontextualizada, pues los razonamientos citados por la Entidad no son la ratio decidendi.

La Entidad desconoció el Código Civil en su artículo 67, modificado por el artículo 59 del Código de Régimen Político y Municipal.

LA SENTENCIA 

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, accedió parcialmente a las suplicas de la demanda, declarando la nulidad de la Resolución No. 1493 de 18 de diciembre de 2002 por reconocer pensión mensual vitalicia de jubilación sin cumplir los requisitos exigidos por la Ley, y negó las demás pretensiones (fls. 361 a 379).

Conforme con el artículo 150 numeral 19 literal e) de la Constitución Política, el legislador expidió la Ley 4 de 1992, que señalaba las normas generales a las cuales debía sujetarse el Gobierno Nacional para expedir el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos de los miembros del Congreso y de la Fuerza Pública.

En uso de esas facultades, el Gobierno expidió el Decreto 1293 de 1994, por medio del cual estableció el régimen de transición de los Senadores, Representantes, empleados del Congreso de la República y del Fondo de Previsión Social del Congreso.  Con base en esta norma, la entidad concedió pensión de jubilación al accionado pero, alega que se le contabilizaron simultáneamente los tiempos laborados en la Asamblea Departamental de Norte de Santander con el de otras entidades.

En este sentido, de acuerdo con las disposiciones normativas previstas en los artículos 9 de la Ley 48 de 1962 y 3 de la Ley 5 de 1969, para efectos de computar el tiempo de servicio oficial de los miembros de las Asambleas Departamentales y de los Parlamentarios, los periodos de sesiones ordinarias y extraordinarias dentro de cada legislatura son contabilizados como si el Diputado o Congresista hubiera laborado los doce (12) meses del respectivo año calendario, siempre que haya asistido a la totalidad de las sesiones. En el caso de los Diputados de conformidad con la Ley 6 de 1958 y el Decreto 1222 de 1986 dichas sesiones ordinarias tienen lugar entre el 1 de octubre y el 30 de noviembre de cada año.

El accionado fue elegido como Diputado de la Asamblea del Departamento de Norte de Santander para los periodos 1974-1976, 1976-1978, 1978-1980, 1980-1982, 1984-1985 y 1988-1990, y asistió a la totalidad de las sesiones ordinarias, por manera que, de acuerdo a las disposiciones enunciadas, tenía derecho a que el Fondo de Previsión Social del Congreso contabilizara para cada una de las anualidades respectivas, un año calendario, como en efecto lo hizo, no obstante, se computaron doblemente los tiempos de servicio oficial prestados, con parte de los periodos laborados por el accionado en la Gobernación de Santander y en el Ministerio de Transporte Nacional, lo que resulta improcedente.

El demandado laboró en la Gobernación de Santander del 6 de septiembre de 1978 al 23 de febrero de 1979, periodo que se cruza en 1 mes y 13 días con el año calendario de 1979, que le fue reconocido por haberse desempeñado en la Asamblea Departamental del Norte de Santander; igual situación se presenta respecto del tiempo laborado con el Ministerio de Transporte, pues se desempeñó del 30 de mayo de 1980 al 12 de agosto de 1981, es decir, 7 meses y 18 días del año 1981, los cuales ya habían sido computados por su calidad de Diputado.

Al descontar los periodos sumados doblemente por el Fondo de Previsión del Congreso de la República al momento de efectuar la liquidación contenida en la Resolución No. 1493 de 2002, el resultado es que para el 20 de junio de 1994, el accionado sólo contaba con 19 años, 6 meses y 22 días, es decir, que no tenía los 20 años de servicio exigidos por el parágrafo del artículo 3 del Decreto 1293 de 1994, razón por la que procede declarar la nulidad de la Resolución señalada.

Respecto del restablecimiento del derecho, no hay lugar a la devolución de las sumas ya pagadas en virtud del acto de reconocimiento pensional, pues como lo aceptó la Entidad demandante fue ella quien incurrió en un error al computar simultáneamente los tiempos de servicio prestados, y por ello, no puede ahora alegar en su favor la culpa en que incurrió al liquidarlo erróneamente. Igualmente, no se encuentra probada la mala fe del particular beneficiado con el acto de reconocimiento y tampoco se advierte falsedad alguna, en concordancia con el numeral 2 del artículo 136 del C.C.A.

EL RECURSO DE APELACIÓN

El Fondo de Previsión Social del Congreso interpuso recurso de apelación contra el anterior proveído (fls. 382 a 387). 

Manifestó su inconformidad con respecto de la suma de los tiempos de servicio que realizó el A quo (19 años, 6 meses y 22 días) en comparación con el tiempo liquidado por la Entidad en la Resolución No. 0021 de 22 de enero de 2004 que fue de 18 años, 7 meses y 9 días; además, consideró que el accionado, de acuerdo con los hechos narrados en la demanda, no actuó de buena fe y, por ende, debe ordenarse la devolución de las sumas pagadas por concepto de pensión de jubilación. 

El apoderado del demandado interpuso recurso de apelación (fls. 397 a 402) con los siguientes argumentos:

El A quo encontró que el accionado trabajó para otras entidades distintas a la Asamblea Departamental del Norte de Santander y que el tiempo contabilizado como Diputado se cruzaba con los periodos de tiempo en los que se desempeñó en cargos distintos a éste, no obstante, consideró que el cruce de tiempos sólo operaba en dos periodos laborales de los cuatro en los que el accionado se desempeñó en cargos distintos por lo que el  tiempo calculado fue de 19 años, 6 meses y 22 días.

Para el demandado, no se tomó en cuenta el tiempo que prestó como Congresista, hasta el 20 de junio de 1994, así:

“TIEMPO DE SERVICIO

H. CAMARA DE REPRESENTATES 


 AÑO 
 MES 
DIAS

- Del 20 de julio/90 al 16 de Diciembre/90
      1        0         0

- Del 20 de julio/91 al 16 de Diciembre/91
      1        0         0

- Del 16 de marzo/92 al 16 de Diciembre/92     
      1        0         0

- Del 20 de marzo/93 al 16 de Diciembre/93
      1        0         0

- Del 16 de marzo/94 al 19 de Junio/94
    
      0        6         0


TOTAL______________________________          4         6         0

CUATRO AÑOS SEIS MESES.”

Lo anterior por cuanto el Tribunal contabilizó el tiempo de servicio de 1990 a 1994, así:

“TIEMPO DE SERVICIO

H. CAMARA DE REPRESENTATES 


 AÑO 
 MES 
DIAS

- Del 20 de julio/90 al 16 de julio/91
   
   0          9         0

- Del 20 de julio/91 al 16 de julio/92
 
   0        11       28

- Del 20 de julio/92 al 19 de junio/94       
   1        11         1

TOTAL______________________________  
    3         8        29

TRES AÑOS, OCHO MESES Y VEINTINUEVE DIAS.”

Se presenta la anterior incongruencia, pues al ex Congresista no se le computó el año calendario de su desempeño laboral para la Legislatura 1992 a 1994 en forma completa, sino proporcional, descontándole (5) meses y 8 días sin tenerse en cuenta que asistió a todas las sesiones. 

Al calcular el tiempo exacto y ajustado a la norma de 4 años y 6 meses, para 1994 tenía un total de tiempo de servicio de 20 años y 22 días, suficiente para acceder a la pensión reconocida, motivo por el que solicita se revoque la decisión adoptada por el A quo.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES 

Problema Jurídico

Consiste en determinar si el acto por medio del cual el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República reconoció la pensión de jubilación como Congresista a favor del señor Basilio Villamizar Trujillo, se ajusta o no a la legalidad.

Acto Demandado

Resolución No. 01493 de 18 de diciembre de 2002 (fl. 4) proferida por el Director General del Fondo de Previsión Social del Congreso de la República, que le reconoció al accionado una pensión de jubilación efectiva a partir del 1 de junio de 2002 o cuando acreditara el retiro del servicio, en cuantía de $ 10.941.783.31, al considerar que cumplía con los requisitos pensionales previstos en el Decreto 1293 de 1994, ya que contaba con 52 años de edad y presentaba los siguientes tiempos de servicio:

 “…Ha prestado los siguientes servicios al Estado
    A         M        D

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL 

1-AGOSTO-1968 A 16-ENERO-1969


     0         5       16

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE-1969 A 30-SEPTIEMBRE-1972

     3         0         0

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE A 30–NOVIEMBRE-1974


     1         0         0

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE A 30–NOVIEMBRE-1975


     1         0         0

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER


1-OCTUBRE A 30–NOVIEMBRE-1976


     1         0         0

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE A 30–NOVIEMBRE-1977


     1         0         0

EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL CUCUTA

15-MARZO-1978 A 5-SEPTIEMBRE-1978
   
     0         5        21

GOBERNACION DEL NORTE DE SANTANDER

6-SEPTIEMBRE-1978 A 23-FEBRERO-1979


      0         5        18

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE A 30-NOVIEMBRE-1979

  
     1         0         0

MINISTERIO DE TRANSPORTE NACIONAL

30-MAYO-1980 A 12-AGOSTO-1981


     1         2        13

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE A 30-NOVIEMBRE-1981

 
     1         0          0 

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE A 30-NOVIEMBRE-1984 
 

     1         0          0

CONTRALORIA MUNICIPAL SAN JOSÉ DE CÚCUTA

1-ENERO-1985 A 30-DICIEMBRE-1986

    
     2         0          0

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE A 30-NOVIEMBRE-1988

 
     1         0          0

ASAMBLEA DEL NORTE DE SANTANDER

1-OCTUBRE A 30-NOVIEMBRE-1989

 
     1         0          0

HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES

20-JULIO-1990 A 19-JULIO-1991


     0         9        10

HUBO 150 SESIONES ASISTIO A 117

HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES

20-JULIO-1991 A 19-JULIO-1992


     0         11        28

HUBO 354 SESIONES ASISTIO A 353

HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES

20-JULIO-1992 A 20-JUNIO-1994


     1         11        1

HUBO 150 SESIONES ASISTIO A 117








  ________________

SUB-TOTAL
     20        03       17

HONORABLE CAMARA DE REPRESENTANTES

21-JUNIO-1994 A 31-MAYO-2002


     7         11        10








  ________________

TOTAL
     28        02       27”

De lo probado en el proceso 

Según copia de la Cedula de Ciudadanía, el señor Basilio Villamizar Trujillo nació el 27 de diciembre de 1949 (fl.54). 

A folio 43 obra el Concepto No. 364 de 18 de julio de 1990 proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el que se consultó sobre al cómputo de tiempo laborado en sesiones ordinarias para efectos de pensión.
  

Tiempos de Servicio Certificados

El accionado presenta Historia Laboral expedida por el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República, donde certifican los siguientes tiempos de servicio: 

· Ministerio de Defensa Nacional: Soldado Bachiller del 1 de agosto de 1968 a 16 de enero de 1969 (fl.58).

· Secretaría General de la Gobernación de Norte de Santander: Supernumerario del 1 de octubre de 1969 a 30 de septiembre de 1972; Diputado suplente en los periodos de 1974, 1975, 1976, 1977, 1979, 1981, 1984, 1988 y 1989; Secretario de Gobierno del 6 de septiembre de 1978 a 23 de febrero de 1979 (fl.57).

· EMCUCUTA: Director Administrativo y Financiero de 15 de marzo de 1978 a 5 de septiembre de 1978 (fl.59).

· Dirección General de Transporte y Transito Terrestre Automotor del Ministerio de Transporte en Norte de Santander: Director Regional Código 2035 Grado 14 de la Oficina Regional Norte de Santander del Instituto Nacional de Transporte del 30 de mayo de 1980 al 13 de agosto de 1981 (fl.60);

· Contraloría Municipal de San José de Cúcuta: Contralor General del Municipio de San José de Cúcuta del 1 de enero de 1985 al 30 de diciembre de 1986 (fl. 61). 

· Cámara de Representantes del Congreso de la República: periodos constitucionales 1990-1994, 1991-1994, 1994-1998 y 1998-2002 (fl. 150):

De acuerdo con la liquidación de tiempo de servicios visible a folio 189 del cuaderno de pruebas, FONPRECON consideró como días de servicio para los periodos en que el actor se desempeño como Congresista los siguientes:

· 246 días por el tiempo transcurrido entre el 20 de julio de 1990 y el 19 de julio de 1991.

· 359 días por el tiempo transcurrido entre el 20 de julio de 1991 y el 19 de julio de 1992.

· 360 días por el tiempo transcurrido entre el 20 de julio de 1992 y el 19 de julio de 1993.

· 360 días por el tiempo transcurrido entre el 20 de julio de 1993 y el 19 de julio de 1994.

· 2880 días por el tiempo transcurrido entre el 20 de julio de 1994 y el 19 de julio de 2002. 

Tramites Pensionales ante el Fondo de Previsión

El accionado solicitó el reconocimiento pensional el 26 de junio de 2002 (fl.50), petición que fue resuelta en su favor y le fue concedida,  por estar ajustado a las normas que regulan la materia, por Resolución No. 1493 de 18 de diciembre de 2002 (fl. 4) expedida por el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República.

En el proceso aparece relacionado un documento denominado “Reliquidación Pensión de Jubilación” (fl.39) suscrito por contratistas y subcontratistas del Fondo de Previsión Social del Congreso de la República donde se determinó, entre otros, que para el 20 de junio de 1994 el señor Villamizar Trujillo contaba con 44 años de edad y con un tiempo de servicio de 18 años 9 meses y 12 días, razón por la cual sugirió revocar la Resolución No. 1493 de 18 de diciembre de 2002 y que se le ordenara al accionado el reintegro inmediato de los mayores valores pagados.

El 20 de febrero de 2003 (folio 211) el actor solicitó reliquidación pensional por cuanto consideró que no se le habían incluido todos los factores salariales (fl. 211). Dicha petición fue reiterada el 7 de julio de 2003 (fl. 244), contestada por el Fondo de Previsión (folio 248) indicándole que este no podía ser resuelto sino dentro del proceso de revisión de pensiones que se estaba adelantando por la entidad y que en el caso de él, se encontraba suspendida toda actuación hasta que no se surtiera el incidente de recusación interpuesto por él contra el Director General del Fondo de Previsión Social del Congreso de la República.  

El 15 de agosto de 2003, por Resolución No. 1090, el Director General del Fondo de Previsión Social no aceptó la recusación y ordenó se remitiera al Ministro de la Protección Social para que este la decidiera;  igualmente decidió suspender el tramite de reliquidación de la pensión hasta tanto no se resolviera la recusación (fl.251).

El Ministro de la Protección Social a folio 48, resolvió negativamente dicha reacusación a través de la Resolución No. 2710 de 19 de septiembre de 2003 y ordenó seguir con el tramite de solicitud de reliquidación pensional.

Nuevamente presentó solicitudes de reliquidación el 3 de diciembre (fl.256) y el 23 de diciembre de 2003 (fl. 261).

Por Resolución No. 0021 de 22 de enero de 2004, se contestaron las solicitudes de reliquidación presentadas en forma negativa (fl.266) por cuanto a 20 de julio de 1994, el actor no cumplía con los 20 años de servicio exigidos por el parágrafo 3 del Decreto 1293 de 1994.  Contra esta decisión, el actor interpuso recurso de reposición (fl.279) el cual fue resuelto con Resolución No. 543 de 25 de marzo de 2004, en la que el Director General del Fondo de Previsión Social del Congreso de la República lo negó (fl.288).  

Análisis de la Sala 

MARCO NORMATIVO

En orden a resolver el problema jurídico planteado se hace necesario referenciar las normas que han regulado el régimen de pensiones de los Congresistas, así: 

El artículo 17 de la Ley 4ª de 1992
 ordenó establecer un régimen especial de pensiones para Senadores y Representantes a la Cámara en los siguientes términos:

“El Gobierno Nacional establecerá un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podrán ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que, durante el último año, y por todo concepto, perciba el Congresista. Y se aumentarán en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario mínimo legal. 
Parágrafo. La liquidación de las pensiones, reajustes y sustituciones se hará teniendo en cuenta el último ingreso mensual promedio que por todo concepto devenguen los Representantes y Senadores en la fecha en que se decrete la jubilación, el reajuste, o la sustitución respectiva.”.
La anterior norma fue declarada condicionalmente exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-608 de 1999, M.P. Dr. José Gregorio Hernández Galindo, en la cual se especificó que el régimen especial de pensiones para los miembros del Congreso tiene fundamento constitucional por la naturaleza y trascendencia de las funciones asignadas dentro del nuevo ordenamiento constitucional, lo que ubica a este grupo de servidores en condiciones que razonable y objetivamente ameritan un trato diferenciado
. 

En desarrollo de lo dispuesto en el artículo 17 de la Ley 4ª de 1992,  el 12 de julio de 1993 se expidió el Decreto 1359, por el cual se estableció el régimen especial de pensiones, así como de reajustes y sustituciones de las mismas, aplicable a los Senadores y Representantes a la Cámara. Concretamente precisó:

 “Artículo 7o. Definición. Cuando quienes en su condición de Senadores o Representantes a la Cámara, lleguen o hayan llegado a la edad que dispone el artículo 1o, parágrafo 2o de la Ley 33 de 1985 y adicionalmente cumplan o hayan cumplido 20 años de servicios, continuos o discontinuos en una o en diferentes entidades de derecho público incluido el Congreso de la República, o que los hayan cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, conforme a lo dispuesto en el artículo 7º  de la Ley 71 de 1988, tendrán derecho a una pensión vitalicia de jubilación que no podrá ser inferior al 75% del ingreso mensual promedio, que durante el último año y por todo concepto devenguen los Congresistas en ejercicio, de conformidad con lo establecido en los artículos 5o y 6o del presente Decreto.”. (Subrayas fuera de texto).

De otro lado, dando cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 48 de la Constitución Política, el legislador expidió la Ley 100 de 1993 que  estableció el régimen de Seguridad Social Integral, conformado por los sistemas de pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios sociales complementarios.

En el nuevo sistema general de pensiones se crean dos regímenes pensionales: el de prima media con prestación definida y el de ahorro individual con solidaridad (artículo 12)
.

Sin embargo, frente a los cambios producidos por el tránsito legislativo, consultando parámetros de justicia y equidad y sujeta a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, la Ley contempló un régimen de transición, como mecanismo de protección de quienes tienen no un derecho adquirido sino una expectativa legítima de adquirir el derecho
 por estar próximos a cumplir los requisitos para pensionarse. Dispuso el artículo 36 de la Ley 100 de 1993:

“Artículo 36. Régimen de transición. La edad para acceder a la pensión de vejez, continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará en dos años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres

La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o mas años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente Ley.”
. 
En relación con el régimen de transición la Corte Constitucional en sentencia  C-754 de 2004, M.P. Dr. Álvaro Tafur Galvis, sostuvo:

“[…]Una vez que haya entrado en vigencia la disposición que consagra el régimen de transición, los trabajadores que cumplan con los requisitos exigidos para el mismo, consolidan una situación jurídica concreta que no se les puede menoscabar. Además adquiere la calidad de derecho subjetivo que no puede ser desconocido por ningún motivo, pues le da a su titular la posibilidad del reconocimiento de la prestación en las condiciones prescritas en la normatividad anterior y la de acudir al Estado a través de la jurisdicción para que  le sea protegida en caso de desconocimiento de la misma.”

En sentencia C-168 de 20 de abril de 1995, M.P. Dr.  Carlos Gaviria Díaz, precisó:

“[…]Adviértase, cómo el legislador con estas disposiciones legales va más allá de la protección de los derechos adquiridos, para salvaguardar las expectativas de quienes están próximos por edad, tiempo de servicios o número de semanas cotizadas a adquirir el derecho a la pensión de vejez, lo que corresponde a una plausible política social que, en lugar de violar la Constitución, se adecua al artículo 25 que ordena dar especial protección al trabajo.”.
Mediante el Decreto 1293 de 1994
, se estableció el régimen de transición de los Senadores, Representantes, empleados del Congreso de la República y del Fondo de Previsión Social del Congreso, y en los artículos 1, 2 y 3, estableció lo siguiente:

“Artículo 1o. Campo de aplicación. El Sistema General de Pensiones contenido en la ley 100 de 1993, se aplica a los Senadores, Representantes y empleados del Congreso de la República y del Fondo de Previsión Social del Congreso con excepción de los cubiertos por el régimen de transición previsto en el presente Decreto. 

Artículo 2o. Régimen de transición de los Senadores, Representantes, empleados del Congreso de la República y del Fondo de Previsión Social del Congreso. Los senadores, los representantes, los empleados del Congreso de la República y los empleados del Fondo de Previsión Social del Congreso, tendrán derecho a los beneficios del régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, siempre que a 1o de abril de 1994, hayan cumplido alguno de los siguientes requisitos: 

a). haber cumplido cuarenta (40) o más años de edad si son hombres o treinta y cinco (35) o más años de edad, si son mujeres. 

b). Haber cotizado o prestado servicios durante quince (15) años o más. 

(…)

Artículo 3o. Beneficios del régimen de transición. Los senadores y representantes que cumplan con alguno de los requisitos previstos en el artículo anterior, tendrán derecho al reconocimiento de su pensión de jubilación cuando cumplan con los requisitos de edad y tiempo de servicios o número de semanas cotizadas establecidos en el Decreto 1359 de 1993, así como el monto de la pensión, forma de liquidación de la misma e ingreso base de liquidación establecidos en el mismo decreto. 

(…)

Parágrafo. El régimen de transición de que trata el presente artículo se aplicará también para aquellos senadores y representantes que durante la legislatura que termina el 20 de junio de 1994 tuvieren una situación jurídica consolidada al cumplir antes de dicha fecha, veinte (20) años de servicios continuos o discontinuos en una o diferentes entidades de derecho público incluido el Congreso de la República, o que los hubieran cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto de Seguros Sociales en cualquier modalidad. En cuanto a la edad de jubilación se aplicará lo dispuesto en el literal b) del artículo 2o del Decreto 1723 de 1964, es decir que tales congresistas, una vez cumplido el tiempo de servicios aquí previsto podrán obtener el reconocimiento de la pensión de jubilación a la edad de cincuenta (50) años.”
Retomando el contenido del artículo 7 del Decreto 1359 de 1993, que prevé que: Cuando quienes en condición de Senadores o Representantes a la Cámara lleguen o hayan llegado a la edad que dispone el artículo 1°, parágrafo 2° de la Ley 33 de 1985…”; debe dilucidar la Sala, cuál es la edad a la que remite esta preceptiva. 

El parágrafo 2° del artículo 1° de la Ley 33 de 1985, prevé:

“Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido quince (15) años continuos o discontinuos de servicio, continuarán aplicándose las disposiciones sobre edad de jubilación que regían con anterioridad a la presente ley. 

Quienes con veinte (20) años de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrán derecho cuando cumplan los cincuenta (50) años de edad si son mujeres o cincuenta y cinco (55) sin son varones, a una pensión de jubilación que se reconocerá y pagará de acuerdo con las disposiciones que regían en el momento de su retiro.”. (Se subraya).

El parágrafo trascrito contiene los supuestos antes destacados y se aplica a quienes el 13 de febrero de 1985, fecha de publicación de la Ley 33 en el Diario Oficial No. 36856, estuviesen vinculados con 15 o más años de servicios se les “continuarán aplicándose las disposiciones sobre edad de jubilación que regían con anterioridad” y, también se dirige a los que se encontraran en situación de retiro y  tuvieran derecho al reconocimiento y pago de la pensión, “…de acuerdo con las disposiciones que regían en el momento de su retiro.”.

Para los Congresistas, conforme al artículo 7° del Decreto 1359 de 1993, se les aplica la hipótesis señalada en el inciso primero del parágrafo 2° del artículo 1° de la Ley 33 de 1985, es decir que se les aplican las disposiciones sobre edad que regían antes de la Ley 33 de 1985, en la medida en que esta preceptiva no fijó ni edad ni tiempo de servicio para pensionarse, sino que hizo sólo una remisión. 

Efectivamente el régimen pensional aplicable a los Congresistas, con posterioridad a la Ley 4ª de 1992, tiene los siguientes presupuestos:

(a) Edad: La establecida en el artículo 1o, parágrafo 2o de la Ley 33 de 1985, esto es, 50 años para hombres y mujeres, por cuanto:
- Dispuso la norma referida que:

“Parágrafo 2º. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido quince (15) años continuos o discontinuos de servicio, continuarán aplicándose las disposiciones sobre edad de jubilación que regían con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) años de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrán derecho cuando cumplan los cincuenta (50) años de edad, si son mujeres, o cincuenta y cinco (55), si son varones, a una pensión de jubilación que se reconocerá y pagará de acuerdo con las disposiciones que regían en el momento de su retiro.” 

-  Una interpretación literal del parágrafo transcrito, en sus dos incisos, nos llevaría a concluir que la edad para adquirir el derecho a la pensión dentro de un régimen pensional que se considera especial, esto es, el aplicable a Congresistas, fue consagrada dependiendo del número de años que a la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 acumulara en el servicio, pues: (a) el primer inciso se aplica a quienes acreditaran quince años de servicios a la fecha de entrada en vigencia de la Ley, en cuyo caso la norma es que se remite a la edad contenida en el régimen anterior; y, (b) en el segundo inciso a quienes a la misma fecha acreditaran 20 años de servicio oficial y estuvieren retirados del mismo, evento en el cual la edad para acceder a la pensión es de 50 años para la mujer y 55 años para el hombre. 

Dicha interpretación, no es aceptable, por cuanto, por un lado, estamos hablando de la configuración de un régimen especial por ejercer el cargo de Congresista, razón por la cual, la edad debe ser una sola establecida sin consideración a la acumulación de tiempo en determinada fecha; y, por otro lado, porque de aplicar las disposiciones exegéticamente estaríamos dejando los eventos de Congresistas que encontrándose amparados por el régimen no cumplan con las condiciones de tiempo establecidas en cada uno de los incisos, esto es, los que a la fecha de entrada en vigencia de la norma acumulen menos de 15 años de servicios. 

- Una interpretación razonable y armónica de las disposiciones, entonces, nos lleva a sostener que la remisión que se hizo en el artículo 7º del Decreto 1359 de 1993 conduce a la fijación de una edad dentro del régimen especial sin consideración al tiempo acumulado, para todos aquellos que sean beneficiarios del mismo, la cual debe ser determinada conforme a lo dispuesto en el artículo 1º, parágrafo 2º, de la Ley 33 de 1985.

En este sentido, analizando los dos incisos se concluye que el primero remite a las disposiciones que sobre edad regían con anterioridad a la entrada en vigencia del régimen especial
, esto es, a la edad establecida en el Decreto 1723 de 1964, cuerpo normativo que regulaba con anterioridad al Decreto 1359 de 1993 el régimen pensional de los Congresistas y que disponía una edad de 50 años para hombres y mujeres
; y, el segundo, a la edad de 55 años el hombre y 50 años la mujer. 

Ante la existencia de las dos mencionadas posibilidades, la Sala concluye que la razonable y correcta es la que se deduce de la aplicación del inciso 1º del parágrafo 2º, esto es, que la edad para acceder a la pensión de jubilación bajo el régimen contenido en el Decreto 1359 de 1993 es la indicada en el Decreto 1723 de 1964, artículo 2º, literal b), en atención a que, por un lado, atiende al principio de especialidad del régimen; y, por otro, al principio de favorabilidad en la interpretación o aplicación de fuentes formales del derecho. 

En cuanto al primer principio, al que se ha denominado “especialidad del régimen”, se justifica en doble vía, así: (i) la remisión a una norma establecida en el régimen general de pensiones aplicable a los empleados al servicio del Estado, esto es, a la Ley 33 de 1985, implica tener en cuenta que esta normatividad, de conformidad con lo establecido en su inciso 2º, artículo 1º, no se aplicaba a aquellos empleados oficiales que trabajaran en actividades que por su naturaleza justificaban la excepción, ni aquellos que por ley disfrutaran de un régimen especial de pensiones, como es el caso de los Congresistas; y, (ii) porque dentro de un régimen especial, como es el contenido en el Decreto 1359 de 1993, se hizo una remisión a la norma que regía con anterioridad, y ella no puede ser otra que la que establecía dicho requisito para el mismo grupo de trabajadores, dentro de un régimen especial, esto es, la reglada por el Decreto 1723 de 1964, norma, reiteramos de contenido particular y especial. 

En cuanto al principio de favorabilidad, cabe resaltar que si en gracia de discusión se aceptara una duda razonable entre aplicar la edad contenida en el Decreto 1723 de 1964 y la de 55 años para el hombre y 50 años para la mujer, extraída textualmente del inciso 2º, parágrafo 2º, artículo 1º de la Ley 33 de 1985, es más favorable la primera posibilidad, específicamente frente a la edad de adquisición del derecho para hombres. 

En el mismo sentido, en Sentencia de 29 de mayo de 2003 de la  Subsección “B”, Sección Segunda del Consejo de Estado, C.P. doctor Alejandro Ordóñez Maldonado, expediente 3054 -2002, actor Tomás Javier Díaz Bueno, se expresó que: 

“Se aclara que la edad señalada en el parágrafo 2º del artículo 1º de la Ley 33 de 1985, no es la indicada en la regla general que fija la Ley, sino la edad que establecen las normas especiales que regían con anterioridad, a ellos remite el mencionado artículo y no es otro que el Decreto 1723 de 1964 que en su artículo 2º, literal b), exige la edad de 50 años. Posteriormente el Decreto 1293 de 1994, remite a la misma norma como más adelante se explica. ”.

Dicha postura se reiteró en sentencia de la Sección Segunda de esta Corporación, de 12 de febrero de 2009
, radicado interno No. 1732-2008, en los siguientes términos:

“[…]

Aquí es preciso aclarar que dicho precepto al señalar que lleguen o hayan llegado a la edad que dispone el parágrafo segundo del artículo 1º de la ley 33 de 1985 hace referencia es a las normas que con anterioridad señalaban la edad para acceder a la pensión.

(…)

Así lo entendió con meridiana claridad esta Sección en la sentencia de 29 de mayo de 2003, dictada en el proceso número 3054-02, cuando señaló:

“Se aclara que la edad señalada en el parágrafo 2º del artículo 1º de la Ley 33 de 1985, no es la indicada en la regla general que fija la Ley, sino la edad que establecen las normas especiales que regían con anterioridad, a ellos remite el mencionado artículo y no es otro que el Decreto 1723 de 1964 que en su artículo 2º, literal b), exige la edad de 50 años. Posteriormente el Decreto 1293 de 1994, remite a la misma norma como más adelante se explica.”
Ahora bien, la aplicación de este régimen especial a los  Congresistas, debe observarse en la actualidad a la luz de lo establecido en la Ley 100 de 1993, “por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”
, pues a partir de dicha norma, salvo algunas excepciones
, todos los empleados del sector público se incorporaron al régimen general pensional allí contenido. Empero, además de aquellos casos excepcionales, en virtud de la protección de derechos adquiridos o de la existencia de las denominadas expectativas ciertas que fueron amparadas por el artículo 36 de la misma norma, bajo la figura del régimen de transición, su aplicación como régimen especial continúa siendo viable. 

La existencia de un régimen especial aplicable a los Congresistas aún con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en virtud, se reitera, de la protección de derechos adquiridos o del régimen de transición,  lo corrobora el hecho de que el parágrafo del artículo 1º del Decreto 691 de 1994
 excluyó de la incorporación al Sistema General de Pensiones a quienes desempeñaran dichos altos cargos y se encontraran amparados bajo los supuestos del artículo 28 del Decreto 104 de 1994 y del Decreto 1359 de 1993, y concordantes.

A su turno, debe resaltarse, mediante el Decreto 1293 de 1994
 se estableció el régimen de transición de los Senadores y Representantes, en el sentido de manifestar que acreditados requisitos similares a los establecidos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 se adquiere derecho a obtener la pensión de jubilación bajo el amparo del Decreto 1359 de 1993. Al respecto precisó la normatividad aplicable: 

“Artículo 1o. Campo de aplicación. El Sistema General de Pensiones contenido en la ley 100 de 1993, se aplica a los Senadores, Representantes y empleados del Congreso de la República y del Fondo de Previsión Social del Congreso con excepción de los cubiertos por el régimen de transición previsto en el presente Decreto. 

Artículo 2o. Régimen de transición de los Senadores, Representantes, empleados del Congreso de la República y del Fondo de Previsión Social del Congreso. Los senadores, los representantes, los empleados del Congreso de la República y los empleados del Fondo de Previsión Social del Congreso, tendrán derecho a los beneficios del régimen de transición de que trata el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, siempre que a 1o de abril de 1994, hayan cumplido alguno de los siguientes requisitos: 

a). haber cumplido cuarenta (40) o más años de edad si son hombres o treinta y cinco (35) o más años de edad, si son mujeres. 

b). Haber cotizado o prestado servicios durante quince (15) años o más. 

(…)

Artículo 3o. Beneficios del régimen de transición. Los senadores y representantes que cumplan con alguno de los requisitos previstos en el artículo anterior, tendrán derecho al reconocimiento de su pensión de jubilación cuando cumplan con los requisitos de edad y tiempo de servicios o número de semanas cotizadas establecidos en el Decreto 1359 de 1993, así como el monto de la pensión, forma de liquidación de la misma e ingreso base de liquidación establecidos en el mismo decreto. 

(…)Parágrafo. El régimen de transición de que trata el presente artículo se aplicará también para aquellos senadores y representantes que durante la legislatura que termina el 20 de junio de 1994 tuvieren una situación jurídica consolidada al cumplir antes de dicha fecha, veinte (20) años de servicios continuos o discontinuos en una o diferentes entidades de derecho público incluido el Congreso de la República, o que los hubieran cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto de Seguros Sociales en cualquier modalidad. En cuanto a la edad de jubilación se aplicará lo dispuesto en el literal b) del artículo 2o del Decreto 1723 de 1964, es decir que tales congresistas, una vez cumplido el tiempo de servicios aquí previsto podrán obtener el reconocimiento de la pensión de jubilación a la edad de cincuenta (50) años.” Resaltas fuera de texto.
En suma, y retomando los aspectos antes destacados que ya fueron unificados en la Sala de Sección del 28 de octubre de 2010,
 en virtud del régimen de transición, debe aplicarse el régimen especial para los Congresistas, en donde, se adquiere el derecho a acceder a la pensión de jubilación a los 50 años de edad.

Solución al caso concreto:

En primer lugar observa la Sala que el demandante es beneficiario del régimen de transición consagrado por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, porque al 1 de abril de 1994, fecha en que entró a regir, tenía más de 40 años en virtud de que nació el 27 de diciembre de 1949 (fl.54). 
El hecho de poderse beneficiar del régimen de transición permite aplicar las normas anteriores vigentes en materia pensional antes de la expedición de la Ley 100 de 1993, deben tenerse el mandato del Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994

Así las cosas, el actor tiene derecho a que su prestación se reconozca a la luz de los mandatos del artículo 17 de la Ley 4ª de 1992 y los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994, pues bajo el amparo de esta norma el actor puede ser beneficiario de la pensión reconocida por la entidad demandada, con la edad de 50 años, como se indicó arriba.  

Además de la edad, y al margen de cualquier discusión sobre el cómputo doble de tiempo laborado, lo cierto es que, en todo caso, el demandante tiene más de 20 años de servicio y al ser beneficiario del régimen de transición, tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensión de jubilación, en los términos previstos en los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994. 

El anterior estado de cosas desvirtúa los argumentos esbozados por la entidad accionada para acusar de ilegal el reconocimiento pensional ordenado por la misma pues, se reitera que el régimen especial de los Congresistas prevé como requisito de edad para acceder a la pensión de jubilación la establecida en el artículo 1º, parágrafo 2º de la Ley 33 de 1985, esto es, 50 años para hombres y mujeres.

Así las cosas, el proveído impugnado, que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda, será revocado para en su lugar denegarlas.

Finalmente, el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante relacionado con la devolución de lo pagado se desestimará en virtud de que las pretensiones de la entidad interpuestas en esta acción de lesividad no prosperaron.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “B”, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA

Revócase la sentencia de 26 de julio de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, que accedió parcialmente a las súplicas de la demanda incoada por el Fondo de Previsión Social del Congreso de la República contra Basilio Villamizar Trujillo. En su lugar, se deniégan. 
Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

 VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA    GERARDO ARENAS MONSALVE

              BERTHA LUCIA RAMÍREZ DE PÁEZ

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
�  En dicho concepto consideró:  “1o) El artículo 9º. de la ley 48 de 1962 prescribe: "Para los efectos del artículo 29 de la ley 6a de 1945, los lapsos o períodos de tiempo en que se hayan devengado asignaciones por servicios prestados a la Nación, en el ejercicio del cargo de Senador o Representante; o a los Departamentos, en el de Diputados a la Asamblea, se acumularán a los demás lapsos de servicio oficial o semioficial.  Para los efectos de jubilación precedente, los períodos de sesiones ordinarias o extraordinarias del' Congreso y de las Asambleas en cada legislatura anual, se equiparán a los doce (12) meses de un año calendario, o, proporcionalmente ' al  tiempo servido en el Congreso o Asamblea en la respectiva legislatura".'


Del tenor literal del precepto transcrito se deduce que prescribe, por  una parte, que el tiempo servido como senador, representante o diputado debe computarse para el reconocimiento de pensión de jubilación y, además, que el tiempo de duración de las sesiones, ordinarias y extraordinarias, del 'Congreso y de las Asambleas en cada año, equivale a doce meses de servicio; si el senador, representante o diputado no prestó servicios durante todo el tiempo de duración de las sesiones, ordinarias y extraordinarias, del Congreso o de la asamblea, para los mismos efectos  -  el reconocimiento de pensión de jubilación se le debe reconocer como servido un lapso proporcional.


2o) Esta interpretación también corresponde a la finalidad de la  disposición que consiste en disponer que se compute a los senadores, representantes y diputados el tiempo de servicio para el reconocimiento de la pensión de jubilación y en asimilarlo a doce meses.  Pero, si no asistieron a todas la reuniones, ordinarias y extraordinarias, de las correspondientes corporaciones, el reconocimiento del tiempo servido solo puede hacerse en forma proporcional.


3o) Si el artículo 9º. de la Ley 48 de 1962 alude, disyuntivamente, a 'los períodos de sesiones ordinarias o extraordinarias del Congreso y de las Asambleas en cada legislatura anual", ello no significa que regule separadamente los períodos de sesiones ordinarias y extraordinarias, sino que alude a ellas para reconocer doce meses de servicio a esos funcionarios siempre que hayan asistido a todas las sesiones ordinarias y extraordinarias celebradas durante la anualidad: si sólo concurrieron a algunas de ellas el tiempo servido, para los efectos indicados, debe ser reconocido en forma proporcional.”.


� “Mediante la cual se señalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pública y para la fijación de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el artículo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitución Política.”.


� La  exequibilidad de la norma se condicionó a los siguientes aspectos:”1. Las expresiones "por todo concepto", usadas en el texto del artículo 17 y en su parágrafo, no pueden entenderse en el sentido de que cualquier ingreso del Congresista -aun aquéllos que no tienen por objeto la remuneración de su actividad, que primordialmente es de representación política, como ya se dijo- sea considerado dentro de la base sobre la cual se calcula el monto de la pensión.// La Corte Constitucional estima que sólo pueden tener tal carácter los factores que conforman la "asignación" del Congresista, a la que se refiere expresamente el artículo 187 de la Constitución. (…) //2. Tanto en el texto del artículo 17, que establece el mínimo de la pensión, como en su parágrafo, relativo a la liquidación de pensiones, reajustes y sustituciones, se alude a la base del ingreso mensual promedio que durante el último año, y por todo concepto, perciba el Congresista en la fecha en que se decrete la jubilación, el reajuste, o la sustitución respectiva.// Aunque, a juicio de la Corporación, esas reglas no se oponen a los mandatos constitucionales ni rompen el principio de igualdad, como lo afirma el actor, pues, en su carácter especial, resultan adecuadas a las condiciones dentro de las cuales se ejerce la actividad legislativa, debe precisarse que una cosa es el último año de ingresos como punto de referencia para la liquidación de las cuantías de pensiones, reajustes y sustituciones -lo que se aviene a la Carta- y otra muy distinta entender que el concepto de ingreso mensual promedio pueda referirse a la totalidad de los rubros que, de manera general y abstracta, han cobijado a todos los miembros del Congreso  (…)//3. En el presente proceso se encuentra en tela de juicio, a partir de las demandas, apenas una de las disposiciones legales que conforman el conjunto del régimen pensional de los congresistas. Por tanto, no es el momento de establecer si los demás preceptos que lo componen se ajustan a la Carta, y no hay lugar a la unidad de materia.//Pero la Corte, por razones de pedagogía constitucional, y sobre la base de que, como arriba se destaca, de la propia Carta Política surge un régimen de características especiales, relacionadas con la típica actividad encomendada a los miembros del Congreso, tanto el legislador, al expedir las pautas generales y los criterios en los cuales estará fundado dicho régimen, como el Presidente de la República, al desarrollar esas directrices, deben procurar la integración de un sistema normativo armónico y coherente que, en su conjunto, promueva los valores de la igualdad, la solidaridad y la responsabilidad, que sea económicamente viable, relacionadas las distintas variables que inciden en la carga pensional que, respecto de los congresistas, habrá de asumir el Estado.”.


� El artículo 279 de la ley 100 desarrolla un régimen de excepciones en el sistema de pensiones y determina que el régimen general no se aplica en el sector público a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional ; el personal regido por el decreto 1214 de 1990; los miembros no remunerados de las corporaciones públicas; los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (leyes 50 de 1886, 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933, 6ª de 1945, 33 de 1985, 91 de 1989, 60 de 1993, 115 de 1994, decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978); y,  los servidores públicos de la Empresa Colombiana de Petróleos (decreto 807 de 1994, convención colectiva de trabajo, Acuerdo No. 01 de 1977 expedido por la Junta directiva).// El Decreto 691 del 29 de marzo de 1994 incorporó al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los servidores de la rama judicial.





� Sentencia C- 754 de 200: “Recogiendo criterios doctrinarios y jurisprudenciales comúnmente aceptados sobre la materia, ha estimado que derechos adquiridos presuponen la consolidación de una serie de condiciones contempladas en la ley, que permiten a su titular exigir el derecho en cualquier momento.  Entre tanto, en las expectativas, tales presupuestos no se han consolidado conforme a la ley, pero resulta probable que lleguen a consolidarse en el futuro, si no se produce un cambio relevante en el ordenamiento jurídico.” // Sentencia C-926 de 2000: Las meras expectativas “(…)  son aquellas esperanzas o probabilidades que tiene una persona de adquirir en el futuro un derecho que, por no haberse consolidado, puede ser regulado por el legislador según las conveniencias políticas que imperen en el momento, guiado por parámetros de justicia y de equidad que la Constitución le fija para el cumplimiento cabal de sus funciones.”  


� Inciso declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencias C-410 de 1994 y C-168 de 1995.


�Dictado en desarrollo de las facultades conferidas en los literales e) y f) del numeral 19 del artículo 150; en el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política y en el artículo 17  de la Ley 4a. de 1992,


� Dejando de lado cualquier consideración de tiempo a la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985.


� El artículo 2º, literal b) del Decreto 1723 de 17 de julio de 1964 “por el cual se reglamenta la Ley 48 de 1962” y, en consecuencia, regula el régimen especial aplicable a Congresistas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 4ª de 1992, dispone: “Los miembros del Congreso Nacional gozarán de las siguientes prestaciones e indemnizaciones: // b) Pensión mensual vitalicia de jubilación, equivalente a las dos terceras partes del promedio de las asignaciones devengadas durante el último año de servicios, o del promedio de lo devengado en los tres (3) últimos años, a opción del beneficiario, cuando hayan llegado o lleguen a cincuenta (50) años de edad y cumplido veinte (20) años de servicios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la Ley 48 de 1962, prestados como empleados a cualquier entidad oficial o semioficial, incluyendo el tiempo servido en los cargos de Senador, Representante o Diputado.”. Negrillas fuera de texto.


� M.P. Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez


� Frente a los Congresistas además debe observarse lo establecido en el Decreto 1293 de 1994 y concordantes.


� De conformidad con lo establecido en el artículo 279 de la Ley 100 de 1993 a los Miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, a los servidores públicos de la Empresa Colombiana de  Petróleos, entre otros.


� “Por el cual se incorporan los servidores públicos al Sistema General de Pensiones y se dictan otras disposiciones”.


� Dictado en desarrollo de las facultades conferidas en los literales e) y f) del numeral 19 del artículo 150; en el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política y en el artículo 17  de la Ley 4a. de 1992,


� Consejo de Estado, Sección Segunda, REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200603695 01.(2036-2008),  ACTOR: RICARDO CALVETE RANGEL, CONSEJERO PONENTE: DR. VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA.





