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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”

CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016).

Expediente: 25000-23-25-000-2007-00584-01
Referencia: 1718-2008

Actor: JAIME ERNESTO CANAL ALBAN

Demandado: FONDO DE PREVISION SOCIAL DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA -=FONPRECON

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 27 de marzo de 2008, mediante la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccibn C neg6 las pretensiones de la
demanda presentada por el sefior Jaime Ernesto Canal Alban contra el Fondo de

Prevision Social del Congreso de la Republica, en adelante Fonprecon.
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ANTECEDENTES

El sefior Jaime Ernesto Canal Alban, a través de apoderado, en ejercicio de la
accion prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, solicita la
nulidad de los actos administrativos dictados por Fonprecon, contenidos en las
Resoluciones No. 2398 del 18 de diciembre de 2006, que le neg6 el reconocimiento
de la pension de jubilacibn como Representante a la Camara, conforme al régimen
especial para congresistas, y No. 0023 del 12 de enero de 2007, que al resolver el

recurso de reposicion, confirmd la decision de negar el reconocimiento pensional.

Solicité igualmente que se declare la invalidez de la afiliacion realizada por el actor
al fondo privado de pensiones SKANDIA, el mes de diciembre de 2003, que en
consecuencia los aportes realizados éste se entiendan hechos al Fondo de

Prevision Social del Congreso de la Republica.

Como consecuencia de tal declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho,
pide que se ordene a la entidad demandada, reconocer, liquidar y pagar la pensién
de jubilacién del actor, desde el 20 de julio de 2006, cuando se retir6 del servicio,
teniendo en cuenta el 75% del ingreso mensual promedio de lo devengado por todo

concepto durante el Ultimo afio de servicios, como Representante a la Camara.

Asi mismo solicita que la condena se ajuste conforme al IPC en aplicacién del

articulo 178 del Codigo Contencioso Administrativo, que se ordene el pago de los
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intereses moratorios y que la sentencia se cumpla en los términos establecidos en el
articulo 178 del CCA.

Los hechos de la demanda se resumen asi:

Indica que el sefior Jaime Ernesto Canal Alban presté sus servicios al Ejército
Nacional durante 35 afios, 4 meses y 18 dias, donde alcanzé el grado de Brigadier

General de la Republica

Sefiala que la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares del Ministerio de Defensa

Nacional, le reconoci6 al actor, una asignacion de retiro.

Explica que el demandante fue elegido Representante a la Camara por el
Departamento del Valle del Cauca, para el periodo constitucional del 20 de julio de
2002 al 19 de julio de 2006.

Anota que al momento de tomar posesién del cargo de congresista, se afilié al fondo
de pensiones privado SKANDIA, que pertenece al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Agrega que en el mes de septiembre de 2002 se traslad6 al Fondo de Prevision

Social del Congreso de la Republica.
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Adiciona que nuevamente se trasladéo a SKANDIA del mes de octubre de 2002 a
enero de 2003.

Explica que como el 29 de enero de 2003 entré en vigencia la Ley 797 de 2003,
(que modifico el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de 1993) y permitia a los
afiliados escoger el régimen pensional, entonces el actor optd por “regresarse al de
prima media con prestacion definida a cargo del FONDO DE PREVISION SOCIAL
DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, en donde permanece hasta el 30 de
noviembre del 2003; esto es, permanece luego de haber hecho la escogencia del

régimen de pensiones de su preferencia por espacio de 10 meses” (fl. 14).

Agrega que “de nuevo y por desinformacion” se traslada nuevamente al régimen de
ahorro individual con solidaridad, fondo de pensiones privado SKANDIA, de
diciembre de 2003 hasta el 30 de mayo de 2006.

Anota que fue inducido en un error y que Fonprecon incurrié en una irregularidad al
permitir que sin haber cumplido los 5 afios que debia permanecer alli se trasladara
nuevamente a SKANDIA en el mes de diciembre de 2003, por esta razén solicita
ante la jurisdiccién que sus aportes por pensién se hagan a Fonprecon como lo
habia escogido en febrero de 2003, amparado en el periodo de gracia previsto en la
Ley 797 de 2003.
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Expresa que el actor presenté el 18 de septiembre de 2006, la solicitud de
reconocimiento pensional “pidiendo se tuviera en cuenta no solo el periodo servido
en el Congreso de la Republica, sino el tiempo servido en el Ejército Nacional” (fl.
14).

Manifiesta que segun la Resolucion No. 2976 del 13 de septiembre de 2006, cuando
Fonprecon le otorgue la pension de jubilacion demandada, se extingue la asignaciéon

de retiro reconocida por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares.

Expresa que la entidad accionada a través de la Resolucion No. 2398 del 18 de
diciembre de 2006, le neg6 el reconocimiento de la pensién de jubilacion basandose
en que, el 19 de julio de 2002, el actor se trasladé a un fondo de pensiones privado,

SKANDIA, en el que debia permanecer 3 afios.

Agrega que contra este acto administrativo present6 recurso de reposicion que fue
resuelto mediante la Resolucién No. 0023 del 12 de enero de 2007, que confirmé la
decision de negar el reconocimiento pensional, dado que el demandante se trasladé
al régimen de ahorro individual con solidaridad, el 1 de diciembre de 2003, es decir,
antes del 29 de enero de 2004, fecha anterior al vencimiento del periodo de gracia
gue otorg6 la Ley 797 de 2003, de modo que estaba obligado a permanecer en ese
régimen por lo menos 5 afios, hecho que torna en invalido el traslado que realizé al
régimen de prima media con prestacion definida, del 1 de junio al 19 de julio de
2006.
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Explica que en la Resolucion No. 0023 del 12 de enero de 2007 se concluye que al
ser invdlido el traslado que efectu6 el actor al Fondo de Previsién Social del
Congreso de la Republica, no era procedente estudiar la solicitud de reconocimiento
pensional.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
En la demanda se citaron como normas vulneradas las siguientes:

De la Constitucion Politica, los articulos 2, 29, 48, 49, 53, 58 y 230.
De la Ley 19 de 1987, el articulo 1.

La Ley 4 de 1992.

La Ley 100 de 1993.

De la Ley 797 de 2003, el articulo 2.

El Decreto 1359 de 1993.

El Decreto 1293 de 1994.

Al explicar el concepto de violaciobn en la demanda, se precisa que la entidad
accionada desconocio la prohibicion prevista en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
pues permiti6 que los aportes a pension del actor se realizaran a un fondo privado,

para asi poder después negar la reclamacioén de la pension de jubilacion.
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Sefiala que los actos demandados interpretan de forma equivocada el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003 al exponer que entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de
2004, el actor “hizo dos elecciones de régimen y por tanto tenia que permanecer en el

ultimo de éstos, es decir, en el de ahorro individual con solidaridad.” (fl. 19).

Aduce que la norma precitada indica que el afiliado tenia un afio para conocer la
norma y decidirse por uno de los dos regimenes de pensién y que una vez efectuada
la seleccion inicial solo podia trasladarse 5 afios después. En criterio del actor, la
entidad demandada da un entendimiento diferente a la ley pues “clara fue la ley en la
concesion del periodo de gracia para elegir el régimen pensional a conveniencia del
cotizante y también fue clara en decir que hecha la eleccion inicial, alli deberia

permanecer el trabajador por un periodo no inferior a 5 afios” (fl. 19).

Indica que debido a la falta de informacion del actor y con la anuencia del fondo, éste
volvié a trasladarse al fondo privado SKANDIA, en el mes de diciembre de 2003, pero
que este traslado no puede considerarse valido, toda vez, que el articulo 2 de la Ley
797 de 2003 ordend claramente que a partir de la eleccién inicial, solo era posible
trasladarse de régimen pasados 5 afios. Agrega que la entidad quiso corregir su error
al aceptar que el demandante nuevamente se trasladara a Fonprecon en junio de

2006, respetando la eleccion inicial del actor.

Manifiesta que los aportes realizados el fondo privado desde el mes de diciembre de

2003 deben entenderse hechos a Fonprecon.
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Anota que la decision de la entidad accionada de negar la pension solicitada por el
actor conforme al “régimen especial establecido para congresistas le ha vulnerado el

derecho fundamental al debido proceso y a la igualdad” (fl. 20).

Advierte que al actor en su condicién de congresista, se le debe aplicar el articulo 17
de la Ley 4 de 1992 que contempla un monto de la pension del 75% del ingreso
mensual promedio del dltimo afio de servicios. Agrega que igualmente es
beneficiario del Decreto 1359 de 1993 que desarrolla el articulo 17 idem el que
“‘exige que para que sea aplicable este régimen especial, el congresista se
encuentre dentro de los preceptos del articulo 1° del paragrafo 2° de la Ley 19 de
1987, los Congresistas que al momento de su eleccién estén disfrutando de una

pension decretada por cual entidad en orden nacional o territorial” (fl. 15).

Expone que es beneficiario del régimen de transicion, toda vez que al 1° de abril de
1994 cuando entr6 en vigencia la Ley 100 de 1993, contaba con mas de 40 afios de
edad y mas de 15 afios de servicios. Detalla que prestd sus servicios al ejército
nacional durante 35 afios y al Congreso de la Republica por 4 afios, y que cuenta

con mas de 55 afios de edad.

Anota que la normatividad que se le aplica al actor por encontrarse en el réegimen de
transicion, es el Decreto 1293 de 1994, que en el articulo 2 dispone que los

congresistas tienen derecho a los beneficios del régimen de transicion previsto en el
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siempre que a 1° de abril de 1994, en caso de los

hombres tuvieran mas de 40 afios o haber cotizado durante 15 afios o0 mas.

Indica que segun el articulo 1° de la Ley 19 de 1987, quien ya tenga una pensién de
jubilacion reconocida con anterioridad y que siendo elegido congresista deba
renunciar a aquélla, la podra “seguir percibiendo del fondo de prevision social del
congreso con derecho al respectivo reajuste, una vez se suspendan o cesen en el
ejercicio de sus funciones, pero el nuevo lapso de su vinculacién al congreso y de

aporte el fondo, no podra ser inferior a un (1) afio, en forma continua o discontinua’
(fl. 16).

Sefiala que en las resoluciones demandadas se certifica que el actor cotizé en
Fonprecon, en septiembre de 2002, de febrero a noviembre de 2003 y de junio al 19
de julio de 2006, por lo cual concluye que sus aportes sobrepasan los 12 meses y

19 dias, y que cumple con las condiciones establecidas por la Ley 19 de 1987.

CONTESTACION

El Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica se opuso a las
pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes razonamientos (fls.
44 a 49).
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Expuso que el actor realizo cotizaciones a Fonprecon, en septiembre del afio 2002,
de febrero a noviembre de 2003 y de junio al 19 de julio de 2006, sin embargo por
este hecho, Fonprecon no esta obligado a reconocerle una pension, pues el sefior
Canal Alban de manera libre escogi6é el régimen de ahorro individual con

solidaridad, administrado por el fondo privado SKANDIA.

Consider6 que el fondo no puede desconocer una norma que es clara en sefialar el
tiempo minimo de permanencia en un régimen, pues donde el legislador no

distingue, el intérprete tampoco lo puede hacer.

Resalté que el demandante debe acreditar que si bien se afilio, el 19 de julio de
2002 a SKANDIA, en el régimen de ahorro individual con solidaridad, es Fonprecon

quien tiene la obligacién de reconocerle la pension.

Adujo que el accionante al afiliarse, el 19 de julio de 2002 a SKANDIA escogi6 el
régimen de ahorro individual con solidaridad, en el que debia permanecer un tiempo

minimo de tres afios, como lo ordenaba el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Afirm6 que el actor al trasladarse al régimen de prima media con prestacion
definida, el 1 de febrero de 2003 y devolverse nuevamente al RAIS, el 1 de
diciembre de 2003, debia permanecer en éste por lo menos 5 afios, en aplicaciéon de
la Ley 797 de 2003.
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Anot6é que aunque el demandante se haya trasladado nuevamente al régimen de
prima media con prestacion definida, del 1° de julio al 19 de julio de 2006, este
traslado no tiene validez, dado que el sefior Canal Alban no permanecié el tiempo

minimo que la ley requiere para cambiarse de régimen.

Resaltdé que frente a la invalidez del traslado al régimen de prima media con
prestacion definida, el actor no esta afiliado a Fonprecon, siendo improcedente su

solicitud de reconocimiento pensional.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccion Segunda, Subseccién C,
en sentencia del 27 de marzo de 2008, nego las pretensiones de la demanda, con

fundamento en las siguientes razones (fls. 209 a 227):

Consider6 que el Presidente de la Republica en cumplimiento del articulo 273 de la
Ley 100 de 1993, expidi6 el Decreto 691 de 1994, que incorporé a los congresistas
al Sistema General de Pensiones, respetando sus derechos adquiridos con

fundamento en normas anteriores.
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Precis6 que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (declarado exequible por la Corte
Constitucional en las sentencias C-410/93, C126/95 y C-168/95) prevé un régimen
de transicion, que en caso del actor al tener mas de 40 afios, al entrar en vigencia la
Ley 100 de 1993, le permite beneficiarse de la normatividad anterior que le era

aplicable.

Explicé sobre el régimen pensional de los congresistas, anterior a la vigencia de la
Ley 100 de 1993, que el Congreso expidio la Ley 4 de 1992 que en su articulo 17
indicé que 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 Gltimo

afo, y por todo concepto, perciba el congresista (...)" (fl. 112).

Destacé que el régimen especial de congresistas previsto en el articulo 17 de la Ley

4 de 1992 se aplica para quienes tenian esa calidad a 1° de abril de 1994.

Advirtié6 que el Gobierno Nacional en desarrollo de la Ley 4 de 1992, expidi6 el
Decreto 1359 de 1993 que cred el régimen especial de pensiones, reajustes y
sustituciones de las mismas, para los congresistas, que se aplica para quienes a

partir de la vigencia de la Ley 4 de 1992 tuvieran la calidad de congresista.

Aclaré que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el régimen especial de
congresistas, solo se aplica “a quienes eran congresistas a 1° de abril de 1994, o

habiendo sido congresistas antes de esa fecha, fueren reelegidos, o estuvieren
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disfrutando de pensién como congresistas para quienes se previd un reajuste

especial de su pension “(fl. 113).

Resalté que el Decreto 1359 de 1993 no se aplica a quienes no tenian la calidad de
congresista a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, el 1
de abril de 1994.

Advirtié que el sefior Canal Alban no era congresista antes de la entrada en vigencia
de las Leyes 4 de 1992 y 100 de 1993, y que fue elegido Representante a la
Camara por el Departamento del Valle, para el periodo 2002-2006. Relaté que el
actor antes del 1 de abril de 1994, era miembro de las fuerzas armadas y que alli
obtuvo una asignacion de retiro, la cual no se puede reajustar por servicios

prestados a otras entidades de derecho publico.

Considerd que el actor cuando entrd en vigencia, la Ley 100 de 1993, estaba afiliado
al régimen especial de la fuerza publica “régimen distinto a este que ahora reclama
y sobre el que no alcanzdé a consolidar derechos adquiridos, puesto que no los
tenia” (fl. 114).

Expuso que para desarrollar la Ley 4 de 1992, el Gobierno Nacional profirio el
Decreto 1293 de 1994, el cual establecio que la Ley 100 de 1993 se aplica a los
Senadores, Representantes a la Cdmara, empleados del Congreso y del Fondo de
Prevision Social del Congreso, salvo a quienes bajo el cumplimiento de unas

condiciones se pueden beneficiar del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.
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Anot6 que este régimen de transicion es exclusivo para los congresistas, de modo
que no puede extenderse a quienes adquirieron esa calidad después de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993. Sefial6 citando la jurisprudencia del Consejo de
Estado que “Asi entonces, cuando el decreto considera [Dec. 1293 de 1994] que el
régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 es aplicable
también a quienes se hubieran desempefiado como senadores 0 representantes; lo
que esta precaviendo es que quienes tuvieran regimenes pensionales especiales se

mantendrian en ellos” (fls. 115 a 116).

Expres6é que como el demandante, al 1° de abril de 1994, era beneficiario del
régimen especial de la Fuerza Publica, previsto en el Decreto 1211 de 1990, aunque
esté cobijado por el régimen de transiciébn no se le aplica el régimen especial de
congresistas regulado en el Decreto 1359 de 1993, como quiera que el accionante

adquirio la calidad de congresista en el afio 2002.

Determiné que al no asistirle la razén al actor respecto de la pretensién principal, era
innecesario pronunciarse sobre la afiliacién al fondo privado SKANDIA, ente que no
fue llamado al proceso y que en todo caso, esta pretension le es desfavorable “si se
tiene en cuenta que ante la administradora privada, los herederos pueden acceder

al retiro de los saldos de los ahorros por concepto de cotizaciones” (fls. 118 a 119).

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

fundamento en los argumentos que se resumen a continuacion (fls. 138 a 142):

Alega que la sentencia impugnada reconoce al actor como beneficiario del régimen
de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, en consecuencia considera que su
afiliacion a Fonprecon debe tenerse como vdlida desde el 1 de febrero de 2003
hasta el 19 de julio de 2006 y que esta entidad le debe reconocer la pension de

jubilacion de congresista.

Indica que difiere de la conclusion a la cual lleg6 el Tribunal, por considerar que
como el actor no estaba vinculado como congresista, el 1° de abril de 1994, en
consecuencia no le era aplicable el régimen de congresista, tesis que en criterio del
recurrente desconoce el principio de favorabilidad, en el sentido que cuando existe
mas de una norma aplicable a un caso, se debe preferir la mas favorable para el

trabajador.

Precisa que el actor para el 1° de abril de 1994, era militar en el ejército nacional,
habia cumplido més de 40 afios y tenia mas de 15 afios de servicios, acreditando
los requisitos para ser beneficiario del régimen de transicién. Agrega que al haberse
desempefiado como Representante a la Camara del 2002 al 2006 y toda vez que
cotizd durante mas de un afio a Fonprecon, tiene derecho a optar por la pension
més favorable que es la de congresistas, frente a la asignacion de retiro que ya le

habia sido reconocida.

Anota que el accionante esté cobijado por dos regimenes pensionales, uno como ex

miembro de las fuerzas militares y otro, el de los congresistas, al que accede en



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

virtud del régimen de transicion, para lo cual invoca, el Decreto 1359 de 1993, el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992, el articulo 1 del paragrafo 2 de la Ley 19 de 1987 y
el articulo 2 del Decreto 1293 de 1992.

Resalta que la entidad demandada al negar el reconocimiento pensional, no
considerd que el actor tenia que haberse desempefiado como congresista al 1° de
abril de 1994, sino que centrd su decision en que se encontraba afiliado a un fondo

privado de pensiones.

Explica que el demandante por haber cotizado durante mas de 1 afio a Fonprecon

cumple lo exigido por la Ley 19 de 1987.
MINISTERIO PUBLICO

Mediante auto del 15 de septiembre de 2008 se corri6 traslado al Ministerio Puablico

para que alegara de conclusion y éste guardé silencio (fl. 146).

ALEGATOS DE CONCLUSION?
Parte demandada

El Fondo de Pensiones del Congreso de la Republica manifiesta que el actor se

afilio a SKANDIA el 19 de julio de 2002, debiendo permanecer alli por lo menos 3

! La parte demandante no se pronuncio.
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afos, sin embargo el 1 de febrero de 2003 se trasladé nuevamente al régimen de
prima media con prestacion definida y devolviéndose al RAIS el 1 de diciembre de
2003.

Explica que en virtud de lo anterior, Fonprecon no puede acceder al reconocimiento
de la pensién solicitada por el actor. Al respecto cita apartes de la sentencia
impugnada, en concreto resalta que el Decreto 1359 de 1993 no puede aplicarse al
demandante pues no se desempefié como congresista antes del 1 de abril de 1994,
fecha de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, ni antes de la vigencia de la
Ley 4 de 1992, visto que fue elegido como Representante a la Camara para el
periodo del 2002 al 2006.

Indicé que si bien el actor es beneficiario del régimen de transicién, no se le puede
aplicar el Decreto 1359 de 1993, toda vez que la calidad de congresista la adquirié
hasta el afio 2002.

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 establecerd si ¢El actor al haber sido Representante a la Camara por el
periodo 2002 a 2006 tiene derecho a beneficiarse del régimen especial de
congresistas, contenido en el Decreto 1359 de 1993, por via del régimen de

transicion, segun lo dispuesto en el Decreto 1293 de 19947
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2. Hechos probados.

2.1 El sefior Jaime Ernesto Canal Alban prest6 sus servicios al Ejército Nacional
durante 35 afios, 4 meses y 18 dias, del 15 de septiembre de 1965 hasta el 3 de
noviembre de 2000 (fl. 4 anexo).

2.2 Mediante la Resolucion No. 0123 del 22 de enero de 2001, la Caja de Retiro de

las Fuerzas Militares le reconoci6 al actor una asignacion de retiro (fl. 5 anexo).

2.3 A través de la Resolucion No. 2976 del 13 de septiembre de 2006, la Caja de
Retiro de las Fuerzas Militares resolvié que a partir de la fecha en que se le fuera
reconocida al demandante, la pension de jubilaciéon por parte del Congreso de la
Republica, se extinguiria el derecho y pago de la asignacién de retiro que percibe el

actor (fl. 5 anexo).

2.4 El demandante fue elegido Representante a la Camara por el Departamento del
Valle del Cauca para el periodo constitucional del 2002 al 2006, como consta en la
certificacion expedida por el Asesor Il de la Secretaria General de la Camara de
Representantes (fl. 6).

2.5 El sefior Canal Alban cotiz6 en el régimen de prima media con prestacion
definida al Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica —Fonprecon,
durante los siguientes tiempos, como consta en la certificacion del 4 de octubre de

2006, proferida por el Jefe Seccion de Tesoreria del citado fondo:

“‘JAIME ERNESTO CANAL ALBAN
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Informacion existente en el sistema:

ANO 2002: Septiembre

ANO 2003: Febrero a Noviembre

ANO 2006: Junio y Julio (en el mes de julio cotizé Gnicamente 19 dias)’.

(Folio 126 anexo).

2.6 En la liquidacién de prestaciones que obra a folio 128 del anexo, constan los
traslados entre el RAIS? y el RPMPD? que realizé el actor:

Entidad Ingreso Egreso

Fdo Skandia 07/20/2002 08/30/2002
Fonpreco (sic) 09/01/2002 12/30/2002
Fdo Skandia 01/01/2003 01/30/2003
Fonpreco (sic) 02/01/2003 11/30/2003
Fdo Skandia 12/01/2003 05/30/2006
Fonpreco (sic) 06/01/2006 07/19/2006

2.7 Mediante peticién del 18 de septiembre de 2006, el actor solicité ante Fonprecon

el reconocimiento de la pension de jubilacion (fl. 2).
3. Actos administrativos demandados
3.1 La Resolucién No. 2398 de 18 de diciembre de 2006 proferida por el Fondo de

Prevision Social del Congreso de la Republica mediante la que se niega al actor la

pension de jubilacion, al sefalar:

2 Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
3 Régimen de prima media con prestacién definida.




LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

“Que el sefior CANAL ALBAN escogio el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad cambiandose el 01 de febrero de 2003 al de Prima Media con
Prestacion Definida y devolviéndose nuevamente al de Ahorro Individual el
01 de diciembre de 2003, momento anterior al cumplimiento del periodo de
gracia establecido en la Ley (29 de enero de 2004), razén por la cual, debia
permanecer en ese régimen por lo menos cinco (5) afios.

Que asi las cosas y aun cuando en la certificacion expedida por la Seccion
de Tesoreria de este Fondo consta que se trasladd a este Entidad del 01
de junio de 2006 al 19 de julio del mismo afio, este traslado se considera
invalido por cuanto el sefior CANAL ALBAN no permanecié el tiempo
minimo que sefalo la Ley para poder cambiarse de régimen.

Que por lo tanto, al ser un traslado invalido el efectuado al Fondo de
Prevision Social del Congreso de la Republica, se concluye que el sefior
CANAL ALBAN no esta afiliado a esta Entidad y por tanto no es procedente
estudiar la solicitud de pension de jubilacion presentada bajo el Radicado
No. 1520 del 18 de diciembre de 2006, de conformidad con lo sefialado en
el Acuerdo 026 de 1986 aprobado mediante Decreto 2837 de 1986, el cual,
estableci6 que este Fondo reconoceria y pagaria las prestaciones
economicas a sus afiliados, indicando en el articulo 3:

“Son afiliados al Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica:
a. Los parlamentarios que hayan tomado posesion del cargo y los

empleados del Congreso y los empleados del Fondo que presten sus
servicios en empleos de caracter permanente...”

3.2 La Resoluciéon 0023 del 12 de enero de 2007 a través de la cual la entidad
demandada resolvié el recurso de reposicién presentado por la parte actora y que

confirma la resoluciéon descrita anteriormente.

4. Marco jurisprudencial
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Régimen especial de congresistas que se aplica en virtud de la transicién
establecida en la Ley 100 de 19934

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 fijacion del
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién 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
congresista, y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el
salario minimo legal.

Paragrafo. La liquidacion de las pensiones, reajustes y sustituciones se
hara teniendo en cuenta el 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

4 Este marco normativo y jurisprudencia se toma de la sentencia del 18 de marzo de 2015, Seccidn
Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, proceso con radicado No. 25000-23-25-000-
2007-00347-01 y nimero interno 0868-2009.
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primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, asi como la expresion “por todo
concepto”, contenida en su paragrafo; y la exequibilidad condicionada de las

restantes expresiones, bajo el entendido que:

‘1) 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 pension 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
21y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segun el caso.

(v) 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”, vy fijo en sus

articulos 1°y 6°, el ambito 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 liquidaciéon 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 Ultimo afio y por todo concepto devenguen los
Congresistas en ejercicio; ni estara sujeta al limite de cuantia a que hace
referencia el articulo 2° de la Ley 71 de 1988.”

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
Céamara 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
condicion como consecuencia de su reincorporacion 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.”
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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 representantes5.

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 obijetivos, criterios y contenido que se expresan
en la presente ley y en particular a lo establecido en los articulos 11 y 36 de
la misma, podra incorporar, respetando los derechos adquiridos, a los
servidores publicos, aun a los congresistas, al sistema general de
pensiones y al sistema general de seguridad social en salud.

La seguridad social procurara ser universal para toda la poblacién
colombiana.”

Asi en efecto, mediante el Decreto 1293 de 22 de junio de 19945, 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, asf:

> 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.

¢ “Por el cual se establece el régimen de transicion 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

LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

“ARTICULO 30. BENEFICIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION. Los
senadores y representantes gue 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 liquidacién 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, tendran 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 pensién establecidos en el
articulo 20 del Acuerdo 26 de 1986, del Fondo de Prevision Social del
Congreso, aprobado por el Decreto 2837 de 1986.

PARAGRAFO. El régimen de transicion de que trata el presente articulo se
aplicara también para aquellos senadores y representantes que durante la
legislatura que termina el 20 de junio de 1994 tuvieren una situacion
juridica consolidada al cumplir antes de dicha fecha, veinte (20) afios de
servicios continuos o discontinuos en una o diferentes entidades de
derecho publico incluido el Congreso de la Republica, o que los hubieran
cumplido y cotizado en parte en el sector privado y ante el Instituto de
Seguros Sociales en cualquier modalidad. En cuanto a la edad de jubilacion
se aplicara lo dispuesto en el literal b) del articulo 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
jubilacion a la edad de cincuenta (50) 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.


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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5. El caso concreto

En el asunto bajo estudio, el actor solicita que se declare la invalidez de su ultimo
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, al fondo privado SKANDIA
(del 1° diciembre de 2003 al 30 de mayo de 2006), para que en consecuencia se le
tenga vélidamente como afiliado al régimen de prima media con solidaridad en
Fonprecon desde el 1° de febrero de 2003, y se proceda al reconocimiento de la
pension de jubilacion del régimen especial de congresistas, previsto en el Decreto
1359 de 1993.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negd las pretensiones de la parte
accionante, al considerar que el actor no era congresista antes de la entrada en
vigencia de las Leyes 4 de 1992 y 100 de 1993, por lo que en consecuencia no es
beneficiario del régimen especial de congresistas contenido en el Decreto 1359 de
1993. Resalté que el régimen de transicion establecido en el Decreto 1293 de 1994
no puede extenderse a quienes adquirieron esa calidad después de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993. Por estas consideraciones precisd6 que era

innecesario pronunciarse sobre la afiliacién al fondo privado SKANDIA.

En el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia, la parte actora
sostiene que i) debe tenerse como valida la afiliacion del actor a Fonprecon del 1 de
febrero de 2003 a julio de 2006 y que en su condicidn de beneficiario del régimen de
transicion dispuesto en la Ley 100 de 1993, tiene derecho a que Fonprecon le

reconozca la pension de jubilacibn como congresista, ii) es beneficiario de dos
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regimenes especiales, el de las fuerzas militares y del congresistas y que por
favorabilidad puede optar por la pension especial de congresistas vy iii) se le debe
aplicar la Ley 19 de 1987.

Frente al primer aspecto, la Sala advierte que la discusion sobre la validez de los
multiples traslados del actor, entre el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, no es determinante para
el caso en concreto, donde se busca establecer, de conformidad con lo solicitado en
la demanda, si el actor tiene derecho al régimen especial de congresistas previsto
en el Decreto 1359 de 1993, aunque haya adquirido tal calidad solo hasta el periodo
constitucional del 2002 al 2004.

Se procede en consecuencia a explicar el régimen especial de congresistas, que se

aplica a los beneficiarios del régimen de transicion.

En este sentido destaca la Sala que el inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993

establece un régimen de transicién en los siguientes términos:

‘La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién 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) o0 mas afios
de edad si son hombres, o quince (15) o mas afos de servicios cotizados,
sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.
Las deméas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones contenidas
en la presente Ley.”
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Como se considerd en la sentencia del 4 de abril de 2013 “el régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, constituye un mecanismo de
proteccion establecido por el Legislador para regular el impacto del transito
legislativo en materia pensional, de manera que el mismo no afecte
desmesuradamente a quienes si bien no han consolidado el derecho a la pension
por no haber cumplido los requisitos para ello, tienen un derecho cierto respecto a la
aplicacion de las exigencias para el reconocimiento y el monto del derecho

pensional contemplados en la normatividad anterior.” ’

También se expuso en este fallo que “la finalidad del régimen de transicion
pensional es preservar, bajo el principio de favorabilidad, las condiciones de edad,
tiempo de servicio o cotizaciones y monto de la pensién, bajo las cuales esa
persona hubiera adquirido el derecho a la pension; de lo contrario, quedaria sujeta
al régimen general, o sélo al régimen publico o al régimen del Seguro Social,

eventos que carecen de soporte constitucional y legal.”

Como se observa el inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establece una
prerrogativa para los afiliados, consistente en que ante el cambio de legislacion,
éstos bajo el cumplimiento de los supuestos de edad o tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad Social en pensiones®,

conservan el derecho a beneficiarse del régimen anterior al cual se encuentren

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 4
de abril de 2013, proceso con radicado No. 15001-23-31-000-2005-02389-01 (1889-01).

8 [dem.

9 “Que por regla general lo fue el 1° de abril de 1994, para el sector privado y el sector publico
nacional; y el 30 de junio de 1995 para el sector publico territorial, salvo que la respectiva autoridad
territorial anticipara la citada fecha: Ley 100/93, art. 151.”, asi se consider6 en la sentencia del 2 de
octubre de 2014, Seccién Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, proceso con
radicado No. 25000-23-25-000-2011-00360-01 (2768-13)
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afiliados, en concreto, respecto de la edad para acceder a la pensién de vejez, el

tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pension.

En el caso del accionante, esta probado en el proceso, que al 1 de abril de 1994,
tenia 46 afos, pues nacié el 10 de abril de 1948%° en consecuencia se encuentra

en el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, el régimen al cual se encontraba afiliado el actor antes del 1 de abril de
1994, era el especial de la fuerza publica, como quiera que segun constancia del 12
de julio de 2006, en esa fecha, el demandante estaba activo en la Escuela de
Infanteria y Escuela de Lanceros (fl. 100 anexo). Igualmente en la certificacion
expedida por la Direccion de Desarrollo Humano visible a folio 4, del 7 de diciembre
de 1992 al 7 de diciembre de 1997, el accionante tenia el grado de Coronel del
Ejército Nacional. Aunado a lo anterior se destaca que mediante la Resolucién 0123
del 22 de enero de 2001, la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares reconocio le
reconocio asignacion de retiro por haber prestado un tiempo de servicio de superior

a 35 afios (fls. 4 y 5 del anexo).

De conformidad con estos hechos, sostiene la Sala que el régimen que por via de
transicion se aplica al accionante en este proceso, es el especial de la fuerza

publica.

10 Como se evidencia en la Resolucién No. 2398 de 2006 (fls. 130 a 132).
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Concluye asi la Sala que aunque el actor esta cobijado por el régimen de transicion
previsto en la Ley 100 de 1993, la normatividad que se le aplica via transicion no
puede ser el régimen especial de congresistas contenido en el Decreto 1359 de
1993, pues antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, esta no era la horma que se
le aplicaba. Asi, lo solicitado en la demanda, desconoce la finalidad del
establecimiento del régimen de transicion como medida de proteccion para los
afiliados ante un transito normativo, pues el demandante antes del 1 de abril de
1994 no tenia ninguna expectativa objeto de proteccion o derecho cierto respecto
del régimen especial de congresistas, como quiera que no tenia esa condicién, dado
que fue elegido Representante a la Camara por el Departamento del Valle del
Cauca, del 2002 al 2006.

Sobre el régimen de transiciéon de congresistas ha considerado esta Corporaciéon
que “tal como en pasada oportunidad lo determiné la Seccion!?, que el Régimen de
Transicion de los Congresistas, entendido el régimen de transicibn como aquel
que busca proteger expectativas pensionales a futuro pero que se enmarquen en el
régimen pensional vigente al momento de expedicion de la nueva Ley'?; extiende su

cobertura a quien siendo Congresista para el 1° de abril de 1994 -vigencia de la

11 Sentencia de 2 de abril de 2009, radicado: 5678-03, actor: Jorge Manuel Ortiz Guevara, Consejero
Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve, que declard la nulidad del paragrafo del articulo 11 y del
inciso 1° del articulo 17 del Decreto 816 de 2002, este Gltimo articulo modificado por el articulo
1° del Decreto 1622 de 2002. En similar sentido Sentencia de 7 de septiembre de 2006, radicado
9798-05, actor Paulina Consuelo Salgar de Montejo, Consejero Ponente Dr. Jaime Moreno Garcia.

2 La Corte Constitucional en Sentencia C-789 de 2002, considerdé con relacion al Régimen de
Transicion que: “La creacion de un régimen de transicion constituye entonces un mecanismo de
proteccién para que los cambios producidos por un transito legislativo, no afecten desmesuradamente
a quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién, por no haber cumplido los requisitos para
ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar proximos a cumplir los

”

requisitos para pensionarse, en el momento del transito legislativo”.
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Ley 100

de 1993-, ademas cumpla con la edad -40 afios o0 mas si es hombre o 35

afios 0 mas si es mujer- o la cotizacién o el tiempo de servicios por 15 afios 0

mas.”'3

Adiciona

Imente se considerd en la sentencia del 22 de agosto de 2013 que “el

Régimen Especial que gobierna a los Congresistas no puede extender sus

preceptivas a quienes no se hallen vinculados a la entidad de la cual derivan de

manera directa e indefectible la especialidad del ordenamiento cuya aplicacion se

alega.”*

A reglén seguido se expuso en el mismo fallo que:

“El Régimen de Transicion de los Congresistas se constituye entonces, en
la proyeccion del status juridico favorable adquirido, por encontrarse en
condicion de actividad congresional, que permite resguardar las
expectativas conforme a la normativa que luego fue retirada del
ordenamiento juridico.

Pero que a su turno, no puede prolongarse en el tiempo, es decir, mas alla
de la vigencia del Régimen General de Transicion, porque de ser asi, seria
tanto como pretender su aplicaciéon en forma virtual, como una opcién en el
tiempo mucho después de la vigencia de la Ley Particular, situacion que
desnaturalizaria la figura de la Transicion y que de paso impediria que el
Régimen de Transicion ordinario cumpliera con su misién de unificar el
sistema pensional dejando de lado los regimenes especiales de pensiones,
entre ellos, el de los Parlamentarios.

13 Consejo

de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren,

sentencia del 13 de febrero de 2014, proceso con radicado No. 25000-23-25-000-2006-03672-01

(2045-07).
14 Consejo

de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,

sentencia del 22 de agosto de 2013, proceso con radicado No. 25000-23-15-000-2006-08119-01 (1473-

08).
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Aunado a lo anterior la Sala considera necesario precisar, que no puede
perderse de vista, que desde la perspectiva constitucional, la garantia de
los derechos adquiridos -que para el efecto de los requisitos prestacionales
se equipara a la proyeccion en el tiempo de una situacién juridicamente
protegida y que, a la luz de la doctrina sobre el tema expresada en nuestra
jurisprudencia integra el componente doctrinario que soporta la institucién
del Régimen de Transicidn-, proyecta en la resolucion de los conflictos
pensionales una serie de consecuencias objetivas.

En efecto, histéricamente la constitucionalidad de las modificaciones
prestacionales y aun salariales atribuidas a la competencia del Legislador,
ha estado condicionada a la definicibn previa de los regimenes de
transicion en la aplicacion de cualquier nueva regulacion, que de manera
sustancial afecte las situaciones juridicas preestablecidas o en proceso de
consolidacion?®.

15 Se debe recordar que la Ley 33 de 1985 en el Paragrafo 22 de su articulo 1° determiné el Régimen de
Transicion en los siguientes términos: “Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido 15 afios continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicindose las disposiciones sobre edad de
jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley. // Quienes con 20 afios de labor continua o discontinua
como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendrdn derecho cuando cumplan 50 afios
de edad si son mujeres o 55 afios si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocerd y pagard de
acuerdo con las disposiciones que regian al momento de su retiro”. Y, por su parte la Ley 100 de 1993 en su
articulo 36 lo establecio asi: “Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pension de vejez, continuard en
cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual
la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.// La edad
para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o
mds afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, o quince (15) o mds afios
de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente ley (...)".
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Lo precedente significa, que el denominado régimen de transicion es un
sistema de distincion en el tratamiento de derechos consolidados o en
proceso de estructuracion juridica, lo cual trae como consecuencia, su
caracter taxativo, que impide al intérprete en definicién de litigios
judiciales aplicar de manera llana el principio de favorabilidad, dado
que ello _implicaria_la_creacién_de una _discriminacién_positiva_no
prevista por el Legislador _con grave detrimento al principio_de

equidad.

De igual modo_se evidencia una clara vulneracién de la ley por su
aplicacion indebida, cuando el Régimen de Transicién _Congresional
se aplica _a quienes ni_siquiera tienen expectativa por _consolidar,
surgida como condicidn preexistente a la luz del Régimen Especial de
los Parlamentarios. En otras palabras, se transgrede el sistema juridico
cuando se pretende, en la basqueda del privilegio de la normativa especial,
extender los beneficios de un régimen particularisimo, no obstante
encontrarse la situacion claramente regida por la ley general, cuando se ha
sido elegido para legislaturas posteriores a aquella, lo que de paso despoja
de su efecto util a la norma que justamente dispuso la incorporacion al
sistema general de pensiones.”® (Subrayado por la Sala).

Visto lo anterior, determina la Sala que no asiste la razén al actor al afirmar que es
beneficiario del régimen especial de congresistas contemplado en el Decreto 1359
de 1993, pues como ya se indic6, solo adquirié la condicion de Representante a la
Cémara por el periodo 2002 al 2006, mucho tiempo después de la entrada en

vigencia del Sistema General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, el 1 de abril de

16 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren,
sentencia del 22 de agosto de 2013, proceso con radicado No. 25000-23-15-000-2006-08119-01 (1473-
08).
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1994 y de la Ley 4 de 1992, el 18 de mayo de 1992 (fecha en fue promulgada)
norma que en el articulo 17 previo la creacion de un régimen especial para

congresistas, que se concretd en el Decreto 1359 de 1993.

En el segundo punto del recurso, expone el actor que al ser beneficiario de dos
regimenes especiales, el de la fuerza publica y el de congresistas, en aplicacién del

principio de favorabilidad tiene derecho a la aplicacion del Decreto 1359 de 1993.

Al respecto precisa la Sala que el principio minimo fundamental de favorabilidad en
materia laboral esta previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica como la
“situacibn mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho”; sobre éste ha considerado la
jurisprudencia constitucional'” que en su acepcion en sentido estricto se refiere a la
norma mas ventajosa para el trabajador, cuando el operador juridico tiene dudas
sobre dos normas vigentes aplicables al momento de causarse el derecho, en efecto

sefiald la Corte:

“6.1.1. Frente al principio de favorabilidad en sentido estricto, esta
Corporacion ha manifestado que se emplea para “[determinar] “en cada
caso concreto, cual norma es mas ventajosa o0 benéfica para el
trabajador™®, y que su aplicacion opera “(...) en aquellos casos en que
surge duda en el operador juridico sobre cudl es la disposicion juridica
aplicable al momento de resolver un asunto sometido a su conocimiento,
al encontrar que dos o mas textos legislativos vigentes al momento de

17 Sentencia T-435 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
18 Sentencia C-168 de abril 20 de 1995 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).
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causarse el derecho, gobiernan la solucion del caso concreto. En estos
eventos los canones protectores de los derechos del trabajador y la
seguridad social ordenan la eleccién de la disposicion juridica que mayor
provecho otorgue al trabajador, o al afiliado o beneficiario del sistema de
seguridad social.”™™® (Resaltado no original)”

En este orden, en el caso bajo analisis, establece la Sala, que no se dan los
presupuestos para que proceda la aplicacién del principio de favorabilidad, como
quiera que no existe duda sobre la normatividad en materia pensional que rige la
situacion del demandante, pues como ya se concluyd, es beneficiario del régimen
especial de la fuerza publica, al estar cobijado por el régimen de transicion regulado
en el inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Asi, reitera la Sala que el recurso de apelacion parte de un supuesto errado, como
quiera que el sefior Canal Alban no es beneficiario del régimen especial de
congresistas, como ya se establecié en este fallo, por ende, no le es posible invocar

la aplicacion del principio de favorabilidad.

Sobre el tercer aspecto, destaca la Sala, como se expuso en la sentencia del 22
de agosto de 2013% que La Ley 33 de 1985 en el articulo 14, cre6 el Fondo de
Prevision Social del Congreso de la Republica y originalmente el articulo 23 indicaba

que “Los Congresistas y los empleados del Congreso pensionados con anterioridad

19 Sentencia T-832A de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, proceso con
radicado 25000-23-25-000-2006-08119-01 y nimero interno 1473-08.
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a la vigencia de la presente Ley, lo seguirdn siendo de las entidades de Previsién
Social que les otorgaron y reconocieron su derecho.” Este articulo fue modificado

por la Ley 19 de 1987 que sefalo:

“Articulo 1. El articulo 23 de la Ley 33 de 1985, quedara asi: Tienen
derecho a gozar de todas las prestaciones y servicios del Fondo de
Prevision Social del Congreso, aquellas personas que estan legalmente
obligadas a contribuir para su funcionamiento. Los Congresistas que para
tomar posesion de sus cargos hayan de renunciar temporalmente a recibir
la pensién de jubilacion que les habia sido reconocida con anterioridad, la
podran seguir percibiendo del Fondo de Previsién Social del Congreso con
derecho al respectivo reajuste, una vez suspendan o cesen en el gjercicio
de sus funciones, pero el nuevo lapso de vinculacion al Congreso y de
aporte al Fondo no podra ser inferior a un (1) afio, en forma continua o
discontinua. Los expedientes de jubilacién y cesantia de la Caja Nacional
de Previsibn que reconocen dichas prestaciones a congresistas y
empleados del Congreso asi como las correspondientes relaciones de
pagos, seran solicitadas por escrito por el Director del Fondo de Prevision
Social del Congreso para que sirvan de base a la liquidacién de las nuevas
solicitudes que le hayan sido formuladas, y deberan serle remitidas en el
plazo de quince dias.

Paragrafo. Los empleados del Congreso pensionados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 33 de 1985, lo seguiran siendo de las entidades de
Prevision Social que les otorgaron y reconocieron su derecho.”

Posteriormente, la Constitucion Politica?! faculté al legislador para dictar las normas
generales sobre el régimen salarial y prestacional de los congresistas, esta
competencia fue ejercida al expedirse la Ley 4 de 1992 que en articulo 17 indica que

el Gobierno establecera un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones para los

2L El articulo 150, numeral 19, literal €) de la Carta Politica, contempla una competencia compartida
entre el Congreso y el Gobierno Nacional, para regular el régimen salarial y prestacional de los
miembros del Congreso, asi, el legislador dicta los pardmetros generales a los que debe sujetarse el
Gobierno Nacional para dictar la normatividad correspondiente.
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Senadores y Representantes, que no puede ser inferior al 75% del ingreso
mensual promedio que perciban los Congresistas. Con fundamento en este
mandato del legislador, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1359 de 1993 que
creo el régimen especial de pensiones de congresistas “aplicable a quienes a partir
de la vigencia de la Ley 4% de 1992, tengan la calidad de Senador o
Representante a la Camara.”?, esto es, el 18 de mayo de 1992, cuando fue

promulgada.

Ahora bien, el actor solicita en la demanda y en el recurso de apelacién que se le
aplique la Ley 19 de 1987 que modificé la Ley 33 de 1985, al considerar que por
haber cotizado a Fonprecon, por un lapso de un afio tiene derecho a beneficiarse

del régimen especial de congresistas contemplado en el Decreto 1359 de 1993.

En este punto se destaca que esta Corporacion ha considerado sobre la aplicacién

del régimen especial de congresistas regulado en el Decreto 1359 de 1993, que:

“‘Del estudio sistematico de las disposiciones resefiadas infiere la Sala,
como ya lo hizo en anterior oportunidad®, que en lo que al Régimen
Especial de los Congresistas se refiere, de conformidad con lo dispuesto
por el Decreto 1359 de 1993, su &mbito de aplicacion se contrae a quienes
a partir del 18 de mayo de 1992, fecha de vigencia de la Ley 42 de 1992,

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, sentencia del 22 de
agosto de 2013, proceso con radicado 25000-23-25-000-2006-08119-01 y nimero interno 1473-08.

23 Sentencia de 3 de mayo de 2002. Expediente 1276-2001. Actor: Oscar Emilio Vinasco Vinasco.
Consejero Ponente Dr. Alberto Arango Mantilla.
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ostenten la calidad de Senador o Representante a la Camara, es decir, que
se encuentren para dicha fecha en el ejercicio del cargo o lo que es lo
mismo en condicién de actividad parlamentaria, debidamente posesionados
y afiliados a la Entidad Pensional del Congreso, efectuando cumplidamente
las cotizaciones y los aportes, tal como lo sefiala su articulo 4°%,

Igualmente, son destinatarios de este Régimen Especial, quienes habiendo
sido Congresistas en el pasado y que estén pensionados, luego se
reincorporen al servicio como Parlamentarios encontrandose en condicion
de activos a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992,
efectuando el respectivo aporte al Fondo, para lo cual hayan renunciado
temporalmente a recibir pensién de jubilacion reconocida con anterioridad,
siempre que el nuevo lapso de vinculacion al Congreso no sea inferior a un
afio en forma continua o discontinua.

Encuentra entonces la Sala, que el Régimen Especial que gobierna a
los Congresistas no puede extender sus preceptivas a guienes no se
hallen vinculados a la entidad de la cual derivan de manera directa e
indefectible la especialidad del ordenamiento cuya aplicacién_se
alega.”?® (Subrayado fuera de texto).

24 En esta misma direccién la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013 considerd, “Esta
Corporacion declarara la inexequibilidad de las expresiones “y por todo concepto” y “por todo
concepto”, contenidas en el inciso primero y en el pardgrafo, respectivamente, del articulo 17 de la
Ley 4 de 1992.// En este caso, ante la expulsion del ordenamiento de las expresiones en comento y en
vista del mandato del Acto Legislativo 01 de 2005 en el sentido de que “[p]ara la liquidacion de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las
cotizaciones”, la Sala considera necesario ademdas condicionar la exequibilidad del resto del
precepto censurado en el entendido de que como factores de liquidacion de la pensidn, solo podran
tomarse aquellos ingresos que hayan sido recibidos efectivamente por el beneficiario, que tengan
carcter remunerativo del servicio y sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones
respectivas al sistema de pensiones”.

%5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, sentencia del 22 de
agosto de 2013, proceso con radicado 25000-23-25-000-2006-08119-01 y nimero interno 1473-08.
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En punto de la censura del recurrente, se destaca igualmente que la Ley 19 de 1987
(que modifico el articulo 23 de la Ley 33 de 1985) tiene un ambito de aplicacion en
el que no se encuentra el actor, dado que la calidad de congresista la adquirié hasta
el periodo constitucional del 2002 al 2006.

Asi, el actor al haber sido congresista en los citados afios, no es beneficiario de la
Ley 33 de 1985 y por consiguiente de la Ley 19 de 1987, pues ésta solo se aplica a
través del régimen de transicion, para quien durante su vigencia era cobijado por
ella y tenia una expectativa legitima frente a su aplicacion, no siendo el caso del
actor, pues fue elegido congresista mucho después de la entrada en vigencia del
Sistema General de Seguridad Social en pensiones, el 1 de abril de 1994. Se
insiste asi, que el régimen aplicable al accionante mediante la transicién ordenada

por la Ley 100 de 1994, es el de la fuerza publica.

En este orden de ideas, considera la Sala que asistio la razon al Tribunal al negar las
pretensiones de la demanda, de modo que se confirmara 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,
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FALLA

PRIMERO.- SE CONFIRMA la sentencia del 27 de marzo de 2008, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denego las pretensiones de la demanda
promovida por el sefior JAIME ERNESTO CANAL ALBAN, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esa sentencia.

SEGUNDO.- SE RECONOCE personeria para actuar como abogado de la parte
actora, a German Contreras Hernandez de conformidad con la sustitucién del poder

gue obra a folio 155 del expediente.

TERCERO.- SE RECONOCE personeria para actuar como abogado de la parte
demandada, a Freddy Rolando Pérez Huertas de conformidad con el poder que obra a

folio 158 del expediente.

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

Esta providencia se estudi6 y aprob6 en sesion de la fecha.
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GERARDO ARENAS MONSALVE
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER



