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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”

CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogota, D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil quince (2015).

Expediente: 250002325000200700347 01

Referencia: 0868-2009 )
Actor: MARTHA CECILIA CALDERON GUTIERREZ
AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de 12 de febrero 2009, mediante la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca deneg6 las pretensiones de la demanda
presentada por Martha Cecilia Calderon Gutiérrez contra el Instituto de
Seguros Sociales encaminadas a obtener la reliquidacion de su pension
incluyendo los mismos factores y cuantias de los Senadores de la Republica

y Representantes a la Camara.

ANTECEDENTES
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La sefiora Martha Cecilia Calderon Gutiérrez, en nombre propio, en ejercicio de la
accion prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, solicita la
nulidad de las Resoluciones Nos. 010944 de abril 19 de 2005 que le negoé la
pensién, 014730 de abril 27 de 2006 que resolvié el recurso de reposicion y 001567
de octubre 19 de 2006 que resolvié el recurso de apelacién revocando la Resoluciéon
010944. Igualmente, pide la nulidad de la Resolucién 001576 de octubre 25 de 2006

que modifica el recurso de apelacion.

Como consecuencia de tal declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita que se ordene a la entidad demandada calcular, liquidar y pagar la pension
de jubilacion establecida para los funcionarios de altas corporaciones de justicia,
teniendo en cuenta en la liquidacion los mismos factores y cuantias de los
Senadores de la Republica y Representantes a la Camara en los términos
establecidos en las normas vigentes, junto con las mesadas adicionales de junio y
diciembre y los respectivos reajustes legales.

Adicionalmente, pidié el pago de las diferencias debidamente indexadas y dar

cumplimiento a la sentencia dentro del término previsto en el articulo 176 del C.C.A.
Los hechos de la demanda se resumen asi:

1. La actora laboré como empleada publica en la Rama Judicial y el Ministerio

Publico durante los siguientes periodos:

Periodo Entidad

16-04-73 al 31-08-73 Juzgado 5° Civil Municipal
10-09-73 al 31-05-74 Juzgado 22 Civil del Circuito
11-01-82 al 01-02-82 Juez Promiscuo de Bojaca
18-04-83 al 09-05-83 Juez Promiscuo de Chipaque
28-02-84 al 31-07-85 Juez Promiscuo de Bojaca
01-08-85 al 14-11-85 Juez Promiscuo de la Calera
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15-11-85 al 10-03-91 Juez 36 Civil Municipal de Bogota
11-03-91 al 26-04-92 Juez 21 de Familia
27-04-92 al 31-04-97 Juez 15 de Familia
02-05-97 al 16-03-03 Procuraduria General de la Nacion

2. La demandante estuvo afiliada inicialmente a la Caja Nacional de Prevision hasta
mayo de 1997, fecha en la cual se traslad6 a PORVENIR S.A. hasta el 1° de enero
de 2004, cuando le fue aceptado su regreso al Instituto de Seguros Sociales,
entidad ante la cual present6 la solicitud de reconocimiento de la pensién vitalicia de

jubilacion.

3. El Seguro Social mediante Resolucion No. 010944 de 2005 le negd la pension
solicitada aduciendo que no habia acreditado el tiempo minimo para acceder a ella.
Contra ese acto administrativo presentd recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion, por cuanto no se tomé en cuenta el tiempo laborado en la Procuraduria
General de la Nacion donde se desempefié como Procuradora Delegada del Menor

y la Familia.

4. El 21 de marzo de 2006 presenté accion de tutela en la cual se le ampar6 el
derecho de peticién y, posteriormente, el Seguro Social le concedié pension de
vejez a partir del 2 de marzo de 2005 en cuantia de $3.244.741, lo que en criterio de
la accionante vulnera las normas de superior jerarquia del régimen especial o de
excepcion de los Magistrados de altas cortes previsto en los articulos 3 del Decreto
1293 de 1994, 25 del Decreto 43 de 1999 y 25 del Decreto 1474 de 2003.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se citaron como normas vulneradas las siguientes:

De la Constitucién Politica, los articulos 2, 13, 25, 29, 48 y 90.
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Del Decreto 546 de 1971, el articulo 6.
Del Decreto 717 de 1998, el articulo 12.
Del Decreto 43 de 1999, el articulo 25.
Del Decreto 1474 de 2003, el articulo 25.
Del Decreto 1293 de 1994, el articulo 3.

Al explicar el concepto de violacién en la demanda, precisé que el régimen aplicable a
los Magistrados de las altas cortes es el mismo de los Congresistas, de manera que
aquéllos podran optar por pensionarse cuando cumplan los requisitos de edad y
tiempo de servicios sefalados en el paragrafo del art. 3 del Decreto 1293/94, esto es,
20 afios de servicios en el sector publico privado y 50 afios de edad, sin hacer
referencia alguna a la aplicacion del régimen de transicién a que alude el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993.

Sefialé que el Consejo de Estado anuld parcialmente el articulo 25 del Decreto 043
1999 y como consecuencia de ello a ningtn funcionario beneficiario del régimen
especial de alta corporacion de justicia puede exigirsele acumular tiempo de
Magistrado de las Cortes antes del 1° de abril de 1994 pues, de lo contrario, no tendria
ningun sentido la anulaciéon dispuesta por la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo.

Adujo que por tratarse de una pension especial no es dable aplicar los reglamentos del
Seguro Social, ni el Decreto 510 de 2003, normas que rigen para las pensiones de
vejez ordinarias y que condujeron a un monto insignificante en relacion con la dignidad
del cargo de excepcion y los emolumentos salariales inherentes a él, sino que se
aplican las normas especiales de la pensién de jubilacién de funcionarios de altas
corporaciones de justicia y, por ello, la misma debe liquidarse con los factores y
cuantias de los Senadores de la Republica y Representantes a la Camara en los

términos establecidos en las normas vigentes sobre la materia.

CONTESTACION
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El Instituto de Seguros Sociales no contesté la demanda.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negoé las pretensiones de la demanda,
con fundamento en las siguientes razones (fls. 177-201):

Aclar6 que el régimen pensional de los Procuradores Delegados ante el Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia es el mismo que el de los Magistrados de
estas altas corporaciones. Por tanto, les resulta aplicable el Decreto 1293 de 1994
gue en su articulo 2° consagré el régimen de transicion de los empleados del
Congreso de la Republica, sin que tengan que ostentar su calidad al 1° de abril de
1994.

Sostuvo que los beneficios del régimen de transicion se pierden si el afiliado decide
trasladarse al régimen de ahorro individual, salvo que, decidan regresar al régimen
de prima media con prestacién definida y se acrediten los requisitos establecidos
por la Corte Constitucional en sentencia C-789 de 2002 de quince (15) afios 0 mas
de servicios cotizados y los demas previstos en el articulo 18 de la Ley 797 de 2003

y en el articulo 3 del Decreto 3800 de la misma anualidad.

En ese orden, encontr6 que la demandante al 1° de abril de 1994 habia cotizado
durante 11 afios, 2 meses y 18 dias, por lo que no acreditdé el minimo de tiempo
para que le fuera respetado el régimen de transicion por haberse trasladado a un

fondo de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad.

EL RECURSO DE APELACION
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La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra el anterior fallo,

con base en los argumentos que se pasan a resumir (fls. 202 a 215):

Alegd que si el Tribunal expresamente aprecié que el Consejo de Estado
anulé un aparte del articulo 25 del Decreto 043 de 1999 que exigia un
régimen de transicion para beneficiarse de la pension especial que cobija a
los Magistrados de alta corte, resulta inexplicable que para negar las suplicas
de la demanda haya requerido la presencia de los requisitos del régimen de
transicion, cuando tal restriccion desaparecio del ordenamiento juridico para

efectos de las pensiones de tales Magistrados.

Indica que resulta contradictorio que el fallo apelado diga que solo se deben
acreditar los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero entra a
aplicar los del Decreto 3800 de 2003, desconociéndole el régimen de
transicion por no tener 15 afios de servicios cotizados al 1° de abril de 1994,

cuando dicho articulo no sefiala esa condicion.

Expuso que el Tribunal no tuvo en cuenta que el literal e) del articulo 2 de la
Ley 797 de 2003 otorgd un plazo de gracia de un afio a partir de su vigencia
para trasladarse de régimen. Por ello, al regresar al régimen de prima media
en diciembre de 2003 tiene derecho al régimen de transicion.

Anotd que conforme con lo indicado por la Corte Constitucional, quien retna
cualquiera de los requisitos de tiempo de servicio o edad, tiene una situacion
juridica consolidada a su favor que no puede ser vulnerada ni desconocida
por ninguna norma juridica posterior, independientemente de su jerarquia vy,

en consecuencia, no resulta valido aplicar lo dispuesto en el Decreto 3800 de
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2003 por ser una norma posterior a cuando habia cumplido la edad de 35

afos.
MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado a folios 284 a
290 del expediente, consider6é que el fallo de primera instancia debe
confirmarse porque la normatividad especial de los congresistas que
consagra los requisitos para obtener el reconocimiento de las pensiones no
puede ser aplicada a los Magistrados y Procuradores Delegados. Solo es
dable tener en cuenta los factores salariales y cuantias que ellos devengan
para efectos de su liquidacion, pues el régimen aplicable a los servidores de
la Rama Judicial o Ministerio Publico es el contemplado por el Decreto 546
de 1971, compendio especial que permite el reconocimiento de la pension,
siempre que el funcionario cumpla con el régimen de transicion que consagra
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En el caso concreto, la demandante se trasladdé de la Caja Nacional de
Previsién Social al Fondo Privado PORVENIR; y si bien posteriormente se
cambi6é al régimen de prima media, de todas formas ya no era posible
aplicarle el régimen de transicion, atendiendo lo dispuesto por los incisos 4° y
5° del articulo 36 de la Ley 100/93. Ademas, la demandante no demostré
haber cumplido con los 15 afios de servicio que permitirian aplicarle el

régimen de transicion del inciso 2° de dicho articulo.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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Parte demandante

La actora reitera los argumentos del recurso de apelacion, al manifestar que
se le deben aplicar los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994. Indica que es
claro que el sistema pensional de los Magistrados y Procuradores Delegados
se asimila al de los Congresistas en cuanto a factores y cuantias de la

pension, y en cuanto a requisitos.

Resalta que la exigencia contenida en el articulo 25 del Decreto 043 de 1999,
segun la cual, para ser beneficiario del régimen de transicion se requeria
estar desempefando el cargo de Magistrado al 1° de abril de 1994, fue
declarada nula por el Consejo de Estado al considerar que era un
condicionamiento no previsto en la preceptiva juridica superior para acceder

al beneficio especial en comento.

Parte demandada

El Instituto de Seguros Sociales reiteré que para tener derecho al régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, cuando una
persona voluntariamente se traslade de un régimen a otro, en primer lugar es
necesario haber cotizado durante 15 afios o mas al entrar en vigencia el

sistema de pensiones, esto es, 1° de abril de 1994; requisito que a la vez
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esta condicionado al cumplimiento de lo sefialado en el articulo 3° del
Decreto 3800 de 2003.

Advierte que la demandante no cumple los citados requisitos, por lo que no
puede pretender que para acceder al régimen de transicion se le tenga en
cuenta el tiempo de servicios certificado por la Procuraduria General de la
Nacion, pues el reconocimiento de la pension se efectud en los términos que
sefala el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES

Al observar la Sala que no se configura impedimento procesal alguno, procede a

pronunciarse sobre el fondo del asunto.
1. Problema juridico.

La Sala establecera si la actora al haberse desempefiado como Procuradora
Delegada ante una alta corte tiene de derecho a que se le aplique por
homologacién el régimen pensional especial de las magistrados de altas

cortes, y por ende el de Congresistas, en cuanto a factores y cuantias.

A efectos de desatar el problema juridico, la Sala abordara los siguientes

temas:

)] Régimen pensional del Ministerio Publico y homologacion con el

régimen especial de la rama judicial para magistrados de altas cortes.
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1)) Régimen especial de congresistas que se aplica en virtud de la
transicion establecida en la Ley 100 de 1993 y homologacion con
magistrados de altas cortes.

i) Condiciones para el regreso al Régimen de Prima Media sin llegar a

perder el régimen de transicion pensional.
2. Hechos probados.
i) Tiempo de servicio

Para el reconocimiento pensional la actora acredit6 como tiempo de
cotizacién, un total de 21 afios, 3 meses y 9 dias, correspondientes a 1095

semanas, asi:

- Desde el 16 de abril de 1973 hasta el 31 de marzo de 1997, en la
Rama Judicial por intervalos de tiempo (fl. 14, cuad. anexo No. 1).

- Desde el 2 de mayo de 1997 al 16 de marzo de 2003, en la
Procuraduria General de la Nacion, como consta en la certificacion

expedida por el Jefe de la Division de Gestion Humana (E) (fls. 11-12).
i) Tiempo de servicio al 1° de abril de 1994
En la Resolucién 001567 de 2006 se indica que al 1° de abril de 1994, la
actora acreditaba, 4038 dias, equivalentes a 11 afos, 2 meses y 18 dias (fl.

15, cuad. anexo No. 1).

i) Ultimo cargo desempefiado por la actora
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La demandante ejercié como ultimo cargo, el de Procuradora Delegada para
la defensa del Menor y de la Familia, con funciones ante la Sala de Casacion

Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia (fls. 11-13 cd. ppal).
iv) Traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad

La demandante se trasladé a AFP PORVENIR S.A., el 2 de mayo de 1997,
hasta el 16 de marzo de 2003, tiempo en el que cotiz6 para dicho fondo de

pensiones.
V) Regreso al régimen de prima media con prestacion definida

Como se relata en la demanda, el 1° de enero de 2004, se acepto el regreso

de la actora al Instituto de Seguros Sociales (fl. 66).
Vi) Reconocimiento pensional

Mediante Resolucion No. 10944 del 19 de abril de 2005 el Seguro Social
nego la pensiéon de vejez a la actora al considerar: (...) “Que la solicitante
cumple con el requisito de edad, pero no acredita el tiempo necesario, como
lo exigen las normas legales aplicables para el derecho a la pension” (fls. 6 y
7). Dicho acto fue confirmado por la Resolucion No. 014730 del 27 de abril de

2006 resolvib el recurso de reposicién interpuesto por la actora(fls. 8-10).

Posteriormente, al ser resuelto el recurso de apelacion a través de la
Resolucién No. 001567 del 19 de octubre de 2006, se decidi6:

“ARTICULO PRIMERO. Revocar la Resolucién No 010944 del 19 de abril de
2005, que nego la pension de vejez y en su lugar conceder pension de vejez a
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la sefiora MARTHA CECILIA DEL PERPETUO SOCORRO CALDERON
GUTIERREZ identificada con la C.C No. 41.461.756 de acuerdo a lo expuesto
en la parte motiva de este proveido quedando en los siguientes términos y

cuantias:

A PARTIR VALOR PENSION
02-03-2005 $3.305.243
01-01-2006 $3.465.547

Valor Pensién Retroactiva $67.597.725
Primas retroactivas $10.076.033
Total Retroactivo $77.673.758

() (fls. 99-104).

Finalmente mediante la Resolucion No. 001576 del 25 de octubre de 2006, se
modificé la Resolucion 001567 de 2006, para disminuir la cuantia de la mesada

pensional, asi:

“A PARTIR VALOR PENSION
02-03-2005 $3.244.741
01-01-2006 $3.402.111

Valor Pension Retroactiva $66.360.362
Primas retroactivas $9.891.593

Total Retroactivo $76.251.955

(..)” (fls. 4-7).

3. Marco jurisprudencial

i) Régimen pensional del Ministerio Pablico y homologacién con el

régimen especial de la rama judicial para magistrados de altas cortes.

A continuacién se exponen en sintesis, la normatividad especial para la Rama Judicial y el
Ministerio Publico antes de la entrada en vigencia del Régimen General de Pensiones y
las diferentes normas que en desarrollo de lo previsto en la Ley 4 de 1992 se han

expedido en material salarial y prestacional para estos servidores.
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En un primer término se puede citar la Ley 22 de 1942 que al establecer el régimen
especial, previé que tenia dos modalidades, una que la pensién equivalia a la mitad del
sueldo mayor que hubiera devengado el funcionario en propiedad durante un afio por lo
menos y se requerian 20 afios de servicio al Estado y 60 afios de edad. Pero si se carecia
de renta y de capacidad de trabajo se concedia a los 50 afios de edad y eran los
Tribunales Superiores quienes reconocian la pensién, inclusive la correspondiente a los

magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Una segunda norma es el Decreto 902 de 1969 que anuncié un régimen especial para
la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Publico y sefialé en su articulo 4° que la pension
“se liquidara con base en el mayor sueldo devengado en el Ultimo afo, y sin limite de

cuantia.”

Es importante indicar lo que dijo el articulo 1° de dicho decreto: “Mientras se establece
el régimen especial de seguridad social para los funcionarios de la rama jurisdiccional y
del ministerio publico, prevenido en el numeral 5° del articulo 20 de la Ley 16 de 1968,
seran aplicables a ellos las disposiciones del decreto extraordinario numero 3135 de 26
de diciembre de 1968, en cuanto sean compatibles con la situacién propia de tales

empleados”.

Es decir que segun lo dispuesto por el legislador ordinario en la Ley 16 de 1968 y por el
legislador extraordinario en el Decreto 902 de 1969, se determindé que habria un
régimen especial para los funcionarios de la rama jurisdiccional y del ministerio publico,

gue finalmente lo consagro el Decreto Ley 546 de 1971.

El articulo 1° de este Decreto Ley 546 de 1971 dispuso: “Los funcionarios y empleados
de la rama jurisdiccional y del ministerio publico tendrdn derecho a las garantias

sociales y econémicas en la forma y términos que establece el presente decreto”.

Y en cuanto a la pension en el articulo 6° establecio: “Los funcionarios y empleados a

gue se refiere este decreto tendran derecho, al llegar a los cincuenta y cinco afios de
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edad si son hombres o cincuenta si son mujeres, y al cumplir veinte afios de servicios
continuos o discontinuos anteriores o posteriores a la vigencia de este decreto, de los
cuales por lo menos diez lo hayan sido exclusivamente a la rama jurisdiccional o al
ministerio publico, o a ambas actividades, a una pensién ordinaria vitalicia de jubilacién
equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en

el Ultimo afo de servicio en las actividades citadas”.

Este Decreto Ley 546 de 1971 fue reglamentado por el Decreto 1660 de 1978, que en
lo pertinente dice: “Articulo 132. Los funcionarios y empleados tendran derecho, al
llegar a los cincuenta y cinco afios de edad , si son hombres y de cincuenta si son
mujeres, y cumplir veinte aflos de servicio continuos o discontinuos, anteriores o
posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales por lo menos diez lo hayan sido
exclusivamente a la Rama Jurisdiccional, al Ministerio PuUblico o a las Direcciones de
Instruccion Criminal, o a las tres actividades, a una pensién ordinaria vitalicia de
jubilacion equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada que hubieren

devengado en el ultimo afio de servicio en las actividades citadas”.

A su turno el articulo 133 del citado Decreto 1660 de 1978 preciso: “Si el tiempo de
servicio exigido en el articulo precedente se hubiere prestado en la Rama
Jurisdiccional, en el Ministerio Publico o en las Direcciones de Instruccion Criminal en
lapso menor de diez afios, la pension de jubilacion se liquidara en la forma ordinaria

establecida para los empleados de la Rama Ejecutiva’.

Ahora bien, este régimen especial para la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Publico
previsto en el Decreto Ley 546 de 1971, se mantuvo vigente en virtud del régimen de

transicion del Régimen General de Pensiones de la Ley 100 de 1993,

Con la Constitucion Politica de 1991, en cumplimiento de lo establecido en los literales
e) y f) numeral 19 del articulo 150, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley Marco 4

de 1992, a través de la cual se establecieron los parametros generales a los que se
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sujetaria el Gobierno para la determinacién del régimen salarial y prestacional, entre

otros, de los empleados publicos.

En desarrollo de lo dispuesto en la citada Ley 4 de 1992, el Gobierno Nacional expidio
en el afio de 1993, los Decretos Reglamentarios 51 “Por el cual se dictan unas
disposiciones en materia salarial y prestacional de la Rama Judicial, del Ministerio
Puablico, de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones”y 54 “Sobre el cual
se dictan normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores publicos
de la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo y se dictan otras

disposiciones™.

A partir de la expedicion de estos decretos, en la Procuraduria General de la Nacion
existe dualidad de régimen salarial y prestacional para todos sus funcionarios, uno el
contenido en el Decreto 51 de 1993 y subsiguientes?, y que resulta aplicable a aquellos
servidores vinculados con anterioridad a su expedicién y que no optaron por la nueva
normatividad; y otro, el contenido en el Decreto 54 y subsiguientes?, aplicable a los
funcionarios que dentro del término sefialado optaron por él y a aquellos que ingresaron

a partir de su entrada en vigencia.*

1 Con anterioridad, en el afio 1992 se expidié el Decreto 9031, el cual dispuso en su articulo 1° un
régimen salarial ordinario, entre otros altos funcionarios, para el Procurador General de la Nacién, y en
su articulo 2°, un régimen optativo. El primero de ellos caracterizado por la conservacion del derecho a
gozar de las primas de servicios, navidad y vacaciones y de la normatividad prestacional aplicable antes
de su expedicion; el segundo, por la conservacion sélo de la prima de vacaciones y la remision para
efectos de reconocimiento de cesantias a lo establecido en el Decreto 3118 de 1968, salvo en lo relativo
al pago de la prestacion.

Adicionalmente, regul6 el término dentro del cual los altos funcionarios podian acogerse al régimen
optativo y establecié que aquellos que se vincularan al servicio con posterioridad a su entrada en
vigencia serian sus beneficiarios obligatorios.

2 Decretos 104 de 1994, 47 de 1995, 34 de 1996, 47 de 1997, 65 de 1998, 43 de 1999 y siguientes.

3 Decretos 107 de 1994, 26 de 1995, 2025 de 1995, 35 de 1996, 56 de 1997, 67 de 1998, 37
de 1999 y siguientes.

4 Lo hasta aqui expuesto corresponde a una reiteracion de lo sentencia del 28 de abril de 2011,
Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, proceso
con radicado 73001-23-31-000-2006-01286-01 y namero interno 1083-09.
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Por otra parte, se resalta que la Constitucion Politica dispuso en el articulo 280 que

“Los agentes del Ministerio Publico tendran las mismas calidades, categoria,

remuneracion, derechos y prestaciones de los magistrados y jueces de mayor jerarquia

ante quienes ejerzan el cargo.”, norma a partir de la cual se infiere que existe una

homologacion entre lo devengado salarial y prestacionalmente entre los Procuradores

Delegados ante las altas Cortes y los Magistrados pertenecientes a éstas.

A su vez los Magistrados de las altas Cortes tienen prevista una
homologacién salarial y prestacional con los Congresistas, como lo
ordenaba, el articulo 28 del Decreto 104 del 13 de enero de 1994°, que se

expidi6é en desarrollo de La Ley 4 de 1992, asi:

“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.”.

El contenido del citado articulo 28, como se expuso en la sentencia del 12 de
febrero de 2009% fue reiterado con algunas adiciones en los articulos 28 del
Decreto 47 de 19957, 28 del Decreto 34 de 1996, 25 del Decreto 47 de 1997 y 25 del
Decreto 65 de 1998.

5 “por el cual se dictan unas disposiciones en materia salarial y prestacional de la Rama Judicial,

del Ministerio Publico, de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones.”

¢ Consejo de Estado, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Actora: Ligia Lopez Diaz, proceso
con radicado 25000232500020070070501 y nimero interno 1732-08.

" Este ademas agrego: “Los Magistrados sefialados en el inciso anterior que al 20 de junio
de 1994 desempefiaban sus cargos en propiedad y en las citadas corporaciones, podran
optar por pensionarse cuando retnan los requisitos de edad y tiempo de servicios sefialados
para los Congresistas en el paragrafo del articulo 3° del Decreto 1293 de 1994.”
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Sin embargo posteriormente, el articulo 25 del Decreto 043 de 19993, fij6 como
condicién que los Magistrados de Altas Cortes y los Procuradores delegados ante
éstas, para acceder a la homologacion respecto de factores y cuantias de
Congresistas, debian desempefiar sus cargos en propiedad al 1 de abril de 1994 y
cumplir con los requisitos previstos en el inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de

1993°. En efecto la norma disponia:

“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 sefalados en el inciso anterior podran también
pensionarse cuando retnan los requisitos de edad y tiempo de servicio
sefalados para los congresistas en el paragrafo del articulo 3° del Decreto
1293 de 1994.
Resalta la Sala que este articulo 25 fue anulado parcialmente por la Sala Plena
Contenciosa de esta Corporacion, en sentencia del 18 de noviembre de 2002, al
considerar que los dos requisitos establecidos para que los servidores descritos en

la norma pudieran pensionarse con los mismos factores y cuantias de los

8 Por el cual se dictan unas disposiciones en material salarial y prestacional de la Rama
Judicial, del Ministerio Publico, de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones.
Este decreto fue derogado por articulo 30 del Decreto 2739 de 2000.

9 “La edad para acceder a la pensién 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 pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley.”

1? Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, M.P. Pedro Charria
Angulo, expediente 1J-008, actor Luis Fernando Velandia.


http://juriscol.banrep.gov.co/contenidos.dll?f=id&id=leg_36341#ver_363336
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Congresistas, no estaban previstos en la ley. En concreto se precisé frente a la
exigencia de la vinculacién al 1 de abril de 1994, que esta condicibn no es
equivalente al alcance que la jurisprudencia contenciosa administrativa ha otorgado
a la expresién contenida en el inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que
dice “..sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados...”,
pues de las condiciones establecidas para beneficiarse del régimen anterior no se
infiere la obligatoriedad de tener un vinculo laboral al 1 de abril de 1994. En efecto

se consider6 en la citada sentencia:

“A partir de la expedicion del Decreto 104 del 13 de enero de 1994 y hasta
el afio 1998 inclusive, el Gobierno Nacional expidié sucesivos decretos,
reiterando que a los Magistrados de las Altas corporaciones de Justicia se
les reconocerian las pensiones teniendo en cuenta los mismos factores
salariales y cuantias que a los Senadores y Representantes a la Camara
en los términos establecidos en las normas legales vigentes.

Tales decretos fueron los siguientes (...)

En todos ellos se expresd que los Magistrados mencionados “...se les
reconoceran las pensiones teniendo en cuenta los mismos factores y
cuantias de los Senadores y Representantes a la Camara en los términos
establecidos en las normas legales vigentes.”

Fue solo el Decreto 043 de 1993 en cuyo articulo 25 — demandado — se
condiciond el reconocimiento de la pensién a que tales funcionarios
debian cumplir ademés las condiciones sefialadas en el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tiempo de servicio o
cotizaciones y también, estar desempefiando los cargos en propiedad
al 1° de abril de 1994.

Ninguno de tales condicionamientos se encontraban en las normas
superiores (...)

La norma cuestionada exige que para que tales Magistrados accedan a la
pensién teniendo en cuenta los mismos factores y cuantias de los
Congresistas, debian desempefar 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
jubilacién, incurre en contradiccién con el ordenamiento superior,
pues ninguna norma lo dispone y dicho régimen por comprender
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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 lo (sic) ley.

Ya la jurisprudencia del Consejo de Estado ha fijado, los alcances de
la expresion ‘...sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados...” a que se refiere el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 para diferenciar aquel requisito del que le introduce el decreto
acusado ‘...desempenaba sus cargos en propiedad el 1° de abril de
1994’

En efecto, en sentencia de agosto 31 de 2000, expediente No. 16717, la
Seccion Segunda de la Corporacioén al resolver la accion publica de nulidad
dirigida contra el Decreto Reglamentario 813 de 1994, en uno de sus
apartes expreso:

‘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 expedicién de la
Ley 100 de 1993, se tengan quince (15) o mas afios de servicios cotizados
y por circunstancias, a la entrada en vigencia del régimen, el interesado no
tenga vinculo laboral. Esta hip6tesis no podria entenderse como un
impedimento para acceder al beneficio que establece la ley (...)

Las razones que anteceden permiten concluir que la disposicién
acusada, expedida en el afio 1999 se ocupe de una materia propia del
legislador, estableciendo nuevos requisitos no consagrados en las
normas superiores para la asimilacion de los factores salariales y
cuantias que se deben tener en cuenta para el calculo de las
pensiones de los Senadores y representantes a las que les
corresponda devengar a los Magistrados de las Altas Cortes.”.
(Resaltado fuera de texto).

De lo hasta aqui expuesto, se concluye, de un lado, que quien contaba con 15 afios
de servicio al momento de entrar en vigencia el SGSSP, se beneficia del régimen
anterior, exigencia que difiere del hecho de que presuntamente se deba tener un
vinculo laboral, cuando dicho régimen empez6 a regir; y de otro, que con la

declaratoria de nulidad parcial, los servidores descritos en la norma se benefician



LEGISmo

www.legismovil.com

para efectos pensionales de los mismos factores y cuantias de los congresistas “en

los términos establecidos en las normas vigentes.”.

En consecuencia, los servidores que se benefician de la homologacion estan en la
misma situacién de hecho de los congresistas, 10 que implica que hay dos conjuntos
de normas que les son aplicables, dependiendo de si hay lugar o no a beneficiarse
del régimen de transicion, asi podran ser beneficiarios del régimen especial previsto
en el Decreto 1359 de 1993 o del general del Sistema General de Seguridad Social
en pensiones de la Ley 100 de 1993.

Esto en cuanto, no se puede entender que la homologacion que establece el 25 del
Decreto 043 de 1999, remite obligatoriamente a los beneficios del régimen especial
de los congresistas que se aplica por via de transicion, pues se insiste en que esta
normatividad especial solo se aplica a los parlamentarios que cumplen con los
requisitos para ser acreedores del régimen de transicion (art. 2 del Dec. 1293 de
1994).

En este orden de ideas, frente a quienes se predica la homologacién al estar en la
misma situacion de hecho de los congresistas, con el propdsito de definir la norma
aplicable, hay que determinar previamente si estan o no en el régimen de transicion

de la Ley 100 de 1993, esto para determinar que normatividad se les aplica.

La importancia de esta distinciéon radica en que de conformidad con un sano
ejercicio de interpretacion juridica, si los congresistas para beneficiarse del régimen
de transicion deben acreditar las condiciones que prevé la Ley 100 de 1993, quienes
por virtud de la homologacion con los congresistas pretendan también ser
destinatarios de dicho régimen, igualmente deben cumplir con los requisitos

previstos por el legislador.

En igual sentido, ha establecido esta Corporacién que la asimilacion del sistema

pensional de magistrados de altas cortes con el de congresistas, no se limita solo a
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factores y cuantias, sino que comprende también los requisitos que se deben

acreditar para acceder al régimen especial anterior en virtud de la transicion, asi:

“Asi las cosas, es claro que el sistema pensional de los Magistrados no
solo se asimila al de los Congresistas en cuanto a factores y cuantias de la
pension, sino también en cuanto a requisitos.

(-..)

‘De lo dicho se desprende que los requisitos que deben acreditar los
Magistrados amparados por la transicion para acceder al régimen especial
son los sefialados en el paragrafo del articulo 3° del Decreto 1293 de 1994,
esto es 50 afos de edad — literal b) del articulo 2° del Decreto 1723 de
1964 — y veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos cumplidos
en una o diferentes entidades de derecho publico, o cotizados ante el
Instituto de Seguros Sociales en cualquier modalidad.”!

i) Régimen especial de congresistas que se aplica en virtud de la

transicién establecida en la Ley 100 de 1993.

El articulo 17 de la Ley 4 de 1992 “Mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién
del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de
las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras
disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral

19, literales e) y f) de la Constitucion Politica” dispone:

“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 Ultimo afio, y por todo concepto, perciba el

I Consejo de Estado, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paéz, Actora: Ligia Lépez Diaz,
proceso con radicado 25000232500020070070501 y ndmero interno1732-08.
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congresista, y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el
salario minimo legal.

Paragrafo. La liquidacién de las pensiones, reajustes y sustituciones se
hara teniendo en cuenta el Gltimo ingreso mensual promedio que por todo
concepto devenguen los representantes y senadores en la fecha en que se
decrete la jubilacion, el reajuste, o la sustitucion respectiva.”

La Corte Constitucional en la sentencia C-258 de 2013, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, declaré la inexequibilidad de
las expresiones “durante el ultimo afo y por todo concepto, “Y se aumentaran en el
mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo legal”, contenidas en el
primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, asi como la expresién “por todo
concepto”, contenida en su paragrafo; y la exequibilidad condicionada de las

restantes expresiones, bajo el entendido que:

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

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

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

(iv) Las mesadas correspondientes a pensiones reconocidas de conformidad con
este régimen especial, no podran superar los veinticinco (25) salarios minimos
legales mensuales vigentes, a partir del 1° de julio de 2013.”

En el afio de 1993 el Gobierno Nacional en desarrollo de lo dispuesto en el articulo
17 de la Ley 4 de 1992 expidio el Decreto 1359 de 1993 “por el cual se establece un
régimen especial de pensiones, asi como de reajustes y sustituciones de las
mismas, aplicable a los senadores y representantes a la camara”, y fij6 en sus

articulos 1°y 6°, el &mbito de aplicacion y el porcentaje minimo de liquidacion:
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Articulo Primero. “El presente Decreto establece integramente y de manera
especial, el régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas,
gue en lo sucesivo se aplicara a quienes a partir de la vigencia de la Ley 42
de 1992 tuvieren la calidad de Senador o Representante de la Camara.”
Articulo Sexto. “Para la liquidacion de las pensiones, asi como para sus
reajustes y sustituciones a que se refiere el articulo anterior, en ningun
caso ni en ningun tiempo podra ser inferior al 75% del ingreso mensual
promedio que durante el Gltimo afio y por todo concepto devenguen los
Congresistas en ejercicio; ni estard sujeta al limite de cuantia a que hace
referencia el articulo 2° de la Ley 71 de 1988.”

Y en el articulo 17 del citado Decreto 1359 de 1993 dispuso que quienes se hallen
pensionados con anterioridad a la vigencia de la Ley 4 de 1992, tendran derecho a

un reajuste equivalente al 50%:

“Articulo 17. REAJUSTE ESPECIAL. Los Senadores y Representantes a la
Camara que se hayan pensionado con anterioridad a la vigencia de la Ley
43 de 1992, tendran derecho a un reajuste en su mesada pensional, por
una sola vez, de tal manera que su pension en ningln caso podra ser
inferior al 50% de la pensiébn a que tendrian derecho los actuales
Congresistas.

Seré requisito indispensable para que un excongresista pensionado pueda
obtener el reajuste a que se refiere el presente articulo, no haber variado tal
condicibn como consecuencia de su reincorporacién al servicio publico en
un cargo distinto al de miembro del Congreso, que hubiere implicado el
incremento y reliquidacion de su mesada pensional.

Este reajuste surtira efectos fiscales a partir del 10. de enero de 1994. El
Gobierno Nacional incluird las respectivas partidas en el proyecto de ley
anual de presupuesto correspondiente a la vigencia de 1994.”

A su vez el articulo 18 del comentado Decreto 1359 de 1993, establecié que esta
reglamentacion es de caracter especial para quienes tuviesen la calidad de

senadores o representantes®?.

12 Al respecto consultar en el mismo sentido la sentencia del 28 de abril de 2011, Consejo de
Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, proceso con radicado
73001-23-31-000-2006-01286-01 y nimero interno 1083-09.
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Por otra parte, la Ley 100 de 1993 dispuso en el articulo 273 que el Gobierno
Nacional podia incorporar a los congresistas al Sistema General de Seguridad

Social en Pensiones, asi:

“Articulo. 273.-Régimen aplicable a los servidores publicos. ElI 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 poblacion
colombiana.”

Asi en efecto, mediante el Decreto 1293 de 22 de junio de 19943, se indic6 que el
Sistema General de Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, se aplica a los
Senadores, Representantes y empleados del Congreso de la Republica y del Fondo
de Prevision Social del Congreso con excepcion de los cubiertos por el régimen de
transicion previsto en dicho decreto (art. 1), régimen que se describié en el articulo

3, asi:

“ARTICULO 30. BENEFICIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION. Los
senadores y representantes que cumplan con alguno de los requisitos
previstos en el articulo anterior, tendran derecho al reconocimiento de
su pension de jubilacion cuando cumplan con los requisitos de edad y
tiempo de servicios 0 niumero de semanas cotizadas establecidos en
el Decreto 1359 de 1993, asi como el monto de la pensién, forma de
liquidacion de la misma e ingreso base de liquidacidn establecidos en
el mismo decreto.

Los empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de Previsién
Social del Congreso que cumplan con alguno de los requisitos previstos en
el articulo anterior, tendrdn derecho al reconocimiento de su pensién de
jubilacion cuando cumplan con los requisitos de edad, tiempo de servicios,
namero de semanas cotizadas y el monto de la pension establecidos en el
articulo 20 del Acuerdo 26 de 1986, del Fondo de Previsidn Social del
Congreso, aprobado por el Decreto 2837 de 1986.

13 “Por el cual se establece el régimen de transicién de los senadores, representantes,
empleados del Congreso de la Republica y del Fondo de Prevision Social del Congreso y se
dictan normas sobre prestaciones sociales y economicas de tales servidores publicos”,


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0100_1993.htm#1
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_1359_1993.htm#1
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2837_1986.htm#1
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PARAGRAFO. EIl régimen de transicion de que trata el presente articulo se
aplicara también para aquellos senadores y representantes que durante la
legislatura que termina el 20 de junio de 1994 tuvieren una situacion
juridica consolidada al cumplir antes de dicha fecha, veinte (20) afios de
servicios continuos o discontinuos en una o diferentes entidades de
derecho publico incluido el Congreso de la Republica, o que los hubieran
cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto de
Seguros Sociales en cualquier modalidad. En cuanto a la edad de jubilacion
se aplicara lo dispuesto en el literal b) del articulo 20 del Decreto 1723 de
1964, es decir que tales congresistas, una vez cumplido el tiempo de
servicios aqui previsto podran obtener el reconocimiento de la pension de
jubilaciéon a la edad de cincuenta (60) afios.”

De lo hasta aqui expuesto, se resalta entonces que el régimen especial de los

congresistas previsto en el Decreto 1359 de 1993, se aplica en virtud del régimen de

transicion, de modo que solo quien cumpla con las condiciones que éste establece

podra ser acreedor de lo dispuesto en el citado decreto.

iii) Condiciones para el regreso al Régimen de Prima Media sin llegar a
perder el régimen de transicién pensional!4 Reiteracion de

jurisprudencia.

El articulo 2° de la Ley 797 de 2003 determind de manera expresa la
posibilidad de que los afiliados al Sistema General de Pensiones pudieran
trasladarse entre regimenes ‘por una sola vez cada cinco arios, contados a

partir de la seleccion inicial”.

Sin embargo, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 en sus incisos 4 y 5 previo
una regla sobre la pérdida del régimen de transicién cuando el afiliado que se
traslad6 al régimen de ahorro individual posteriormente desee regresar al

régimen de prima media asi:

14 Marco normativo y jurisprudencial expuesto en la sentencia del 9 de abril de 2011, Seccion
Segunda, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, proceso con radicado 110010325000200700054
00 y ndmero interno 1095-2007.
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“Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de
entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afos de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres,
no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al
régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a
todas las condiciones previstas para dicho régimen.

“Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de
ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con
prestacion definida’.

Al analizar la constitucionalidad de estos incisos, la Sala Plena de la Corte
Constitucional, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil, en sentencia C-
789 del 24 de septiembre de 2002, modulé su decision disponiendo en la

parte resolutiva de la misma lo siguiente:

‘PRIMERO.- Declarar EXEQUIBLES los incisos 4° y 5°, del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, siempre y cuando se entienda que estas
disposiciones no se aplican a quienes habian cumplido quince (15)
afios 0 mas de servicios cotizados, al momento de entrar en vigencia
el sistema de seguridad social en pensiones de la Ley 100 de 1993,
conforme a lo establecido en la parte motiva de esta sentencia. Con
todo, el monto de la pension se calculard conforme al sistema en el
que se encuentre la persona.

“SEGUNDO.- Declarar asi mismo EXEQUIBLE el inciso 5° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, en el entendido que el régimen de transicion se
aplica a quienes, estando en el régimen de prima media con prestacion
definida, se trasladaron al régimen de ahorro individual con solidaridad,
habiendo cumplido el requisito de quince (15) afios 0 mas de servicios
cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social
en pensiones, y decidan regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, siempre y cuando: a) trasladen a éste todo el ahorro que
efectuaron al régimen de ahorro individual con solidaridad; y b) dicho
ahorro no sea inferior al monto del aporte legal correspondiente, en caso
gue hubieren permanecido en el régimen de prima media. En tal caso, el
tiempo trabajado les sera computado en el régimen de prima media”.

Y méas adelante en sentencia C-1024 del 20 de octubre de 2004, con
ponencia del mismo magistrado, declaré “exequible el articulo 2° de la Ley
797 de 2003, que modificd el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en el

siguiente aparte previsto en el literal e), a saber: ‘Después de un (1) afio de la
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vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez; (...), exclusivamente por el cargo analizado
en esta oportunidad y bajo el entendido que las personas que reunen las
condiciones del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media con
prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-, conforme

a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”.

Como corolario de lo anterior, las personas que al 1° de abril de 1994 —
cuando entr6 en vigencia el Sistema General de Pensiones en el sector
privado y en el sector publico del orden nacional- tenian 15 o mas afios de
servicios 0 cotizaciones, y hubieran seleccionado el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS) podran, con el propédsito de que les sea
aplicado el régimen de transicion, trasladarse en cualquier tiempo al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida (RPM), constituyendo asi una
excepcion a la regla de permanencia minima y a la prohibicién prevista en el
literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. No obstante, para que
proceda la aplicacién del régimen de transicion y, por consiguiente, el
traslado en cualquier tiempo de dichos afiliados al RPM, es necesario que se
acrediten los requisitos sefalados por la Corte Constitucional en la sentencia
C-789 de 2002 ya transcritos.

Finalmente en sentencia del 22 de julio de 2014, la Seccion Segunda,

Subseccién B*®, considero:

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 22 de julio de 2014, M.P.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (e), proceso con radicado No. 73001-23-33-000-2012-00177-01
(3234-2013).
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“Conforme a lo anterior, y teniendo en cuenta que dicha posicion ya habia
sido fijada con antelaciéon por el Consejo de Estado’, la Sala reitera los
argumentos alli planteados, y que se relacionan con que las personas que
al 1 de abril de 1994, - cuando entré en vigencia el sistema general de
pensiones en el sector privado y en el sector publico del orden nacional -,
tenian 15 afios 0 mas de servicio o cotizaciones, y hubieran seleccionado el
régimen de ahorro individual con solidaridad, podran, con el proposito de
gue les sea aplicado el régimen de transicion, trasladarse en cualquier
tiempo al régimen de prima media con prestacién definida, constituyendo
asi una excepcion a la regla de permanencia minima y a la prohibicion
prevista en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. No obstante
para que proceda la aplicacion del régimen de transicion vy, por
consiguiente, el traslado en cualquier tiempo de dichos afiliados al RPM, es
necesario que se acrediten los requisitos sefalados por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-789 de 2002.”

4. El caso concreto

En el asunto bajo andlisis, la demandante quien prestd sus servicios en la rama
judicial y en la Procuraduria General de la Nacién, como Procuradura Delegada ante
la Corte Suprema de Justicia, solicita la reliquidacion de su pensién de jubilacion

para que se incluyan los factores y cuantias para los Congresistas.

El Tribunal neg6 las pretensiones al estimar que la actora al trasladarse a AFP
PORVENIR, aunque hubiera regresado al régimen de prima media con prestacion
definida, como no contaba con 15 afios de servicios cotizados al 1 de abril de 1994,

perdio el derecho de beneficiarse de su régimen anterior

La actora en el recurso de apelacion y los alegatos expone que como consecuencia

de la nulidad parcial del articulo 25 del Decreto 043 de 1993, no debe acreditar los

16 Seccién Segunda, mediante Sentencia de 6 de abril de 2011, Exp 1095-07, accion de simple nulidad
contra el literal b) del articulo 3 del Decreto 3800 de 29 de diciembre de 2003, por el cual se
reglamenté el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797
de 2003, Consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
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requisitos para acceder al régimen de transicion, para que se le apliqguen los
Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994.

Respecto del debate sometido a consideracion de esta Sala, se advierte en primera
medida que la actora, en principio, era beneficiaria del régimen de transicién
previsto en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto para
el 1° de abril de 1994 contaba con mas de treinta y cinco (35) afios de edad (folios

24y 26 del cuaderno principal).

Asimismo se encuentra que la demandante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad (Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A)),
motivo por el cual, se entiende, que ha perdido el derecho a beneficiarse del
régimen de transicion —, puesto que, como lo ha sostenido la Corte Constitucional
en la sentencia C-789 de 2002 “el derecho a obtener una pensién de acuerdo con
el régimen de transicién no es un derecho adquirido sino ‘apenas una expectativa
legitima, a la cual decidieron renunciar voluntaria y autbnomamente, para

trasladarse al sistema de ahorro individual con solidaridad”.

Igualmente se dijo en la referida providencia que sélo “se podria hablar de una
frustracion de la expectativa a pensionarse en determinadas condiciones y de un
desconocimiento del trabajo de quienes se trasladaron al sistema de ahorro
individual, si la condicién no se hubiera impuesto en la Ley 100 de 1993, sino en un
transito legislativo posterior, y tales personas se hubieran trasladado antes del

transito legislativo’.

Por ello la actora, aunque fuera beneficiaria del régimen de transicion, no tenia una
situacion juridica consolidada sino una mera expectativa para pensionarse
manteniendo algunas condiciones del régimen anterior al cual se encontraba

afiliada. Dicho régimen se pierde, conforme lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley

17 Sentencia C-789 de 2002, con ocasion de una demanda de inconstitucionalidad contra los incisos 4 y
5 del articulo 36 de la ley 100 de 1993
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100 de 1993, parcialmente transcrito, cuando existe un traslado al régimen de
ahorro individual —como ocurrié en el caso que ahora nos ocupa- salvo que, al
devolverse al régimen de prima media, cumpla entre otras condiciones, con 15 afios
de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad
social en pensiones, y decida regresar al régimen de prima media con prestacion
definida; condicién prevista en la sentencia C-789 de 2002 y el Decreto 3800 de
2003,

En el caso que ocupa la atencion de la Sala y como lo anot6 el juzgador de primera
instancia, la demandante no cumplié con el requisito para recuperar el régimen de
transicion, es decir, tener al 1° de abril de 1994 “15 afios de servicios cotizados”,
pues a dicha fecha apenas contaba con un total de 11 afios, 2 meses y 18 dias
cotizados (fls. 20-26), motivo por el que no hay lugar a aplicarle el articulo 3o del
Decreto 1293 de 1994, que define los beneficios del régimen de transicién de los
congresistas. Asi el s6lo hecho de regresar al régimen de prima media no conlleva
per se la aplicacién del régimen de transicion como pretende la demandante sino
que, ademas, es indispensable acreditar todos y cada uno de los requisitos ya

resefiados.

En consonancia con lo anterior, tampoco le es aplicable el Decreto 1359 de 1993,
en tanto éste contiene el régimen especial de los congresistas que se aplica para
qguienes se beneficien del régimen de transicion, pues como ya se establecié la
actora aunque regresoé al régimen de prima media no cumplié con las condiciones
establecidas en la sentencia C-789 de 2002 y el Decreto 3800 de 2003.

Por otra parte, no le asiste razén a la recurrente en cuanto sostiene que para que se
aplique el Decreto 1359 de 1993, que trata el régimen especial de congresistas, con
la declaratoria de nulidad parcial del articulo 25 del Decreto 043 de 1999, no es

menester acreditar las condiciones para beneficiarse del régimen de transicion.

18 En este mismo sentido ver sentencia del 22 de julio de 2014, Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccion B, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (E), proceso con radicado 73001-23-33-000-
2012-00177-01 (3234-2013).
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En este sentido se insiste en lo expuesto en el marco normativo y jurisprudencial, en
tanto no se puede entender que la homologacién que establece el 25 del Decreto
043 de 1999, remite obligatoriamente a los beneficios del régimen especial de los
congresistas (Dec. 1359 de 1993), pues se insiste en que esta normatividad
especial solo se aplica a los parlamentarios que cumplen con los requisitos para ser

acreedores del régimen de transicion (art. 2 del Dec. 1293 de 1994).

En este orden de ideas, respecto de quienes son homologados al estar en la misma
situacion de hecho de los congresistas, para definir la norma aplicable, también hay
gue determinar si estan o no en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993; de
modo que quienes son homologados estan sometidos a las condiciones para no
perder el derecho de beneficiarse con el régimen de transicion previstas en la ley y
la jurisprudencia, en concreto, en este caso los 15 afios de servicios a la entrada en
vigencia del SGSSP.

En suma, si los congresistas para beneficiarse del Decreto 1359 de 1993 deben
cumplir los requisitos del régimen de transicion como lo indica el Decreto 1293 de
2004, igualmente los Magistrados de las altas Cortes y los delegados del Ministerio
Publico ante éstas, que tienen un régimen homologado, deben estar en el régimen de
transicién. Pues, se reitera que si se supone que estan en la misma situacion de
hecho, una interpretacion como la propuesta por la parte actora, supone una situacion

privilegiada sin sustento normativo, que escapa de la l6gica de la homologacion.

Asi las cosas, es claro que la actora al no poder beneficiarse del régimen de
transicion, tampoco le eran aplicables las normas del régimen especial de
congresistas, de modo que esta sujeta al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones de la Ley 100 de 1993, como lo ordena el literal b) del articulo 1 del
Decreto 691 de 1994%.

¥ “ARTICULO. 1°—Incorporacion de servidores publicos. Incorporase al sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 a los siguientes servidores publicos: (...) b) Los
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En este orden de ideas, considera la Sala que asiste la razon al Tribunal al negar las
pretensiones de la demanda, de modo que se confirmard la sentencia de primera

instancia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA
SE CONFIRMA la sentencia de 12 de febrero de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que denegd las pretensiones de la demanda

promovida por MARTHA CECILIA CALDERON GUTIERREZ, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE. DEVUELVASE EL
EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

Esta providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

servidores publicos del Congreso de la Republica, de la rama judicial, el Ministerio Publico, la
Fiscalia General de la Nacion, la organizacién electoral y la Contraloria General de la
Republica.”
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SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

ALFONSO VARGAS RINCON (E)
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