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Sentencia 08367 de 2016 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B
CONSEJERO PONENTE: DR. CESAR PALOMINO CORTES
Bogotd D.C., primero (1) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)
Rad. No.: 250002325000200608367 02
NUMERO INTERNO: 0656-2011
DEMANDANTE: Fondo de Prevision Social del Congreso de la Republica, FONPRECON.
DEMANDADO: GILBERTO AVILA BOTTIA
Asunto: Reajuste especial a congresistas - Ley 4 de 1992 y Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994.
Segunda instancia - Decreto 01 de 1984
Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 4 de noviembre de 2010 por medio
de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda
promovida por el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, FONPRECON, contra el sefior Gilberto Avila Bottia.
1. ANTECEDENTES

i.l La demanda

El Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, FONPRECON, por conducto de apoderado, en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del Decreto 01 de 1984, demandé la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Los articulos 22 y 32 de la Resolucién nim. 0759 de 11 de noviembre de 1993 por medio de los cuales el Fondo de Previsién Social del
Congreso de la Republica, FONPRECON, reajusté en forma especial la pensiéon del sefior Jairo Ortega Ramirez en un porcentaje equivalente al
75% del ingreso mensual promedio que devengaba un congresista para el afio 1994, esto, a partir del 1 de enero de 1994.

- Resolucién nim. 0342 de 15 de marzo de 1995 a través de la cual el Fondo de Previsidn Social del Congreso de la Republica,
FONPRECON, reconocié el referido reajuste especial respecto de las anualidades 1992 y 1993, equivalente al 75% del ingreso mensual promedio
que devengaba un congresista para el afio 1992, esto, a partir del 1 de enero de 1992.

- Resolucién nim. 1811 de 30 de diciembre de 1996 por la cual el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, FONPRECON,
le reconocié al demandado intereses moratorios sobre el valor del reajuste especial ordenado respecto de los afios 1992 y 1993, por la suma de
$91.239.215 de pesos.

Como restablecimiento del derecho, solicité que:

i) Se declare que el sefior Gilberto Avila Bottia tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste especial de su pensién en un
porcentaje igual al 50% del ingreso mensual promedio devengado por un congresista en 1994, con efectividad a partir del 1 de enero de 1994;

i) Se declare que el demandado no tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste especial de su pensién respecto de los afios
1992 y 1993, en un porcentaje igual al 75% del ingreso mensual promedio de lo devengado por un congresista para el afio 1992.

iii) Se declare que el demandado no tiene derecho al reconocimiento y pago de los intereses de mora reconocidos a través de la
Resolucién nim. 1811 de 30 de diciembre de 1996.
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iv) Se ordene al demandado reintegrar el mayor valor pagado por concepto del reajuste especial sobre su pensién y los intereses de mora
reconocidos sobre el reajuste correspondiente a los afios 1992 y 1993.

1.2 Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda, en sintesis, son los siguientes:

A través de Resolucién nim. 0759 de 11 de noviembre de 1993 el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, FONPRECON, ordend
el reajuste especial de la pensién de jubilacién del hoy demandado, en un porcentaje equivalente al 75% del ingreso mensual promedio de lo
devengado por un congresista en el afio 1994, con efectos a partir del 1 de enero de 1994.

El 15 de marzo de 1995, por Resolucién nim. 0342, el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, FONPRECON, precisé que el
reajuste dispuesto con anterioridad también comprendia las anualidades 1992 y 1993, con efectividad a partir del 1 de enero de 1992.

El 30 de diciembre de 1996, mediante Resolucién nim. 1811 el referido Fondo de Previsién Social ordené reconocerle y pagarle al sefior Gilberto
Avila Bottia los intereses de mora causados con ocasién del reconocimiento tardio del reajuste especial a su pensién, respecto de los afios 1992
y 1993, en cuantia de $91.239.215 de pesos.

Finalmente se manifesté que, el valor pagado en exceso al hoy demandado por concepto de reajuste especial de su pensién asciende a
$899.132.751 de pesos.

1.3 Normas violadas y concepto de violacion

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:
De la Ley 4 de 1992, el articulo 17.

De la Ley 100 de 1993, el articulo 141.

Del Decreto 1359 de 1993, los articulos 8y 17.

Del Decreto 1293 de 1994, el articulo 7.

Al explicar el concepto de violacién se sostuvo que:

Con la expedicion de los actos administrativos acusados, el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica incurrié en un yerro al
considerar que el porcentaje con el que se debia reajustar en forma especial la pension del sefior Gilberto Avila Bottia era igual al previsto para
el reconocimiento de una prestacién pensional de congresista causada en vigencia de la Ley 4 de 1992.

Precis6 que, el Fondo de Previsién Social del Congreso de la RepuUblica, FONPRECON, le confirié un alcance distinto al articulo 17 del Decreto
1359 de 1993, al considerar que el reajuste especial previsto en esa norma era igual al 75% del promedio de la pensién a que tenia derecho un
congresista para ese momento, siendo que la norma en cita era clara en sefalar que el referido reajuste ascendia al 50%.

Explicé que el Fondo de Previsidn Social del Congreso de la Republica, FONPRECON, expidié los actos administrativos acusados con sustento en
la sentencia T- 463 de 1995, esto es, atribuyéndole a dicha sentencia unos efectos erga omnes los cuales, de acuerdo a lo previsto en el articulo
48 de la Ley 270 de 1996, no estan contemplados para este tipo de providencias.

Sobre el reconocimiento de los intereses de mora por el no pago del reajuste especial de la pensidn para los afios 1992 y 1993, sostuvo que no
habia lugar a dicho reconocimiento en la medida en que los articulos 141 de la Ley 100 de 1993 y 17 del Decreto 1359 de 1993 habian
establecido que dicho reajuste debia hacerse, por una sola vez, a partir del 1 de enero de 1994.

1.3.1 Suspension provisional

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, a través de providencia de 22 de febrero de 2007, decreté la
suspensién provisional del articulo 22 de la Resoluciones nim. 0759 de 11 de noviembre de 1993 “mediante el cual se reajustd la pensién
mensual vitalicia de jubilacién al sefior Gilberto Avila Bottia, Gnicamente en la cuantia que excede el monto del 50% con que fue establecida”.

Consideré el Tribunal, en esa oportunidad, que la confrontacidn del texto del articulo 7 del Decreto 1293 de 1994 y los actos administrativos
demandados, permitia advertir una clara y manifiesta infracciéon de la referida norma en tanto el reajuste especial de la pensién de jubilacién del
sefior Gilberto Avila Bottia habfa excedido el 50% del promedio de la pensién de un congresistas para el afio 1994.

El conocimiento de recurso de apelaciéon formulado en su contra correspondié a La Subseccién B, de la Seccién Segunda, del Consejo de Estado,
quien a través de auto de 28 de febrero de 2008 decidié revocar la decisién y, en su lugar, negar la medida de suspensién provisional del
articulo 22 de la Resolucién nim. 0759 de 11 de noviembre de 1993. Lo anterior, al considerar que: “no es ostensible la violacién del Decreto
1359 de 1993 por parte de los actos acusados, encontrando entonces la Sala que no obran en el expediente elementos de juicio suficientes que
permitan determinar la viabilidad de la medida de suspensidn provisional”. (fols. 160 a 167 del cuaderno principal del expediente).

1.3.2 Contestacién de la demanda
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El sefior Gilberto Avila Bottia, a través de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos (fols.
154 a 188 del cuaderno ndm. 2 del expediente):

En primer lugar, hizo un recuento de la actuacién administrativa a través de la cual el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica,
FONPRECON, le reconocié y, con posterioridad, reajusté en forma especial su pensién de jubilacién, en aplicacién a lo dispuesto en la Ley 4 de
1992 y los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994.

Lo anterior para concluir que el referido fondo de prevision en lo que se referia al reajuste especial de su pension de jubilacién: i) habia actuado
conforme a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia T - 463 de 17 de octubre de 1995 y ii) en cuanto al pago de los intereses
moratorios ello obedecia a lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con las consideraciones expuestas por la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto 841.

Adicional a lo anterior, el demandado propuso las siguientes excepciones:

- Ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de pretensiones: Sostuvo que las pretensiones de la demanda “no se formularon de manera
Iégica”.

- Caducidad: Adujo que en el caso sub examine se configurd la referida excepcién por cuanto la entidad no demandé sus propios actos, en el
término sefialado en el numeral 72 del articulo 136 del C.C.A.

- Prescripcion: Solicitd que en caso de acogerse las pretensiones, se aplique el término trienal de prescripcién previsto en la ley.

- Inexistencia de los presupuestos legales que impiden la declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados: Por cuanto el Fondo
reconocid los reajustes especiales en cuantia equivalente al 75% en cumplimiento del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 que ordena que las
pensiones no pueden ser inferiores a esta cifra.

- Buena fe: Sostuvo que no habia lugar a la devolucién de lo pagado por concepto de reajuste especial de su pensidn e intereses moratorios, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 136 numeral 22 del C.C.A.

- Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: Afirmé que no existe ninguna obligacién a cargo del demandado de reintegrar al fondo de
previsién social las sumas pagadas por concepto de la mesada pensional, toda vez que “la pensién de jubilacién no es una déadiva que la
administracién le esté suministrando al demandado a titulo gratuito, sino que corresponde a los aportes que mensualmente le descontaban de
su salario, como ahorro obligado por los afios de servicio laborados”.

- No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios: Por cuanto no se integré en la demanda el litisconsorcio necesario con la Caja
Nacional de Previsién Social, CAJANAL, teniendo en cuenta que esa entidad fue la que reconocié y ordend el pago de la pensidn de jubilacién a
favor del sefior Gilberto Avila Bottia, en el afio 1986.

- Nulidad por recaudo de prueba con violacién al debido proceso: Sefialé que algunos de los documentos que fueron aportados a la demanda
como anexos no fueron puestos a disposicion del demandado durante el trdmite administrativo, lo que vulneré su derecho de defensa.
Asimismo, sostuvo que se encuentra “un certificado de la pagaduria, sin firma legible del pagador y sin fecha de expedicién del mismo”.

1.3.3 La sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 4 de noviembre de 2010, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda con los siguientes argumentos (fols. 172 a 182 del cuaderno principal del expediente):

En relacién con las excepciones propuestas por la parte demandada, efectud las siguientes consideraciones:

a) Negé la de caducidad por considerar que de acuerdo con el numeral 22 del articulo 136 del C.C.A., los actos administrativos que reconocen
prestaciones periddicas pueden demandarse en cualquier tiempo por el interesado o por la administracion.

En cuanto al medio exceptivo de prescripcién, expuso que no tenfa vocacién de prosperar en atencién a que las prestaciones periddicas no
prescriben.

En lo referido a la excepcién de integracion indebida del litisconsorcio, precisé que el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica,
FONPRECON, asumi6 de manera directa el pago de la mesada pensional, del sefior Gilberto Avila Bottia al haber sido reelegido como congresista
del afio 1990 a 1991, segun lo prevé el articulo 8 del Decreto 1359 de 1993. Ademas, precisé que fue dicho fondo de prevision social el que pagd
el reajuste especial que ahora se demanda en accién de lesividad.

Por Gltimo, en relacién a los medios exceptivos de i) ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de pretensiones; ii) inexistencia de los
presupuestos legales que impiden la declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados y que implican que los actos acusados
mantengan su legalidad; iii) buena fe, iv) inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido; y v) nulidad por recaudo de prueba con violacién al
debido proceso, sostuvo que a través de estos se discute el derecho reclamado, por lo que se estudiaran en el fondo del asunto.
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b) Del fondo del asunto. En primer lugar, se realizé un recuento normativo y jurisprudencial sobre el régimen pensional de los congresistas
consagrado en el Decreto 1359 de 1993 y el reajuste especial de las pensiones de los mismos, previsto en el articulo 17 del citado decreto.

Precisé que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 del Decreto 1293 de 1994, el reajuste especial que se reconocié a los excongresistas era
equivalente al 50% del promedio de las pensiones a que tenian derecho los congresistas para el momento de la entrada en vigencia de la Ley 4
de 1992. Por esta razén, concluyé que en el caso en estudio no era procedente decretar dicho reajuste en un porcentaje del 75%.

Conforme lo anterior, resolvié declarar la nulidad de los articulo 22 y 32 de la Resoluciéon nim. 0759 de 11 de noviembre de 1993, y de las
Resoluciones nim. 0342 de 15 de marzo de 1995 y 1811 de 30 de diciembre de 1996. Sumado a esto, precisé que no habia lugar a la devolucién
del mayor valor de los pagos efectuados por el reconocimiento ilegal anotado, toda vez no procedia el reintegro de los dineros percibidos por los
particulares de buena fe.

1.3.4 Fundamento del recurso de apelacion

El sefior Gilberto Avila Bottia, a través de apoderado judicial, formulé recurso de apelacién en contra de la sentencia de 4 de noviembre de 2010,
con las siguientes consideraciones (fols. 183 a 190 del cuaderno principal del expediente):

Manifesté que en el presente caso el 75% concedido por reajuste especial de su pensién se efectué: i) con fundamento en los articulos 17 de la
Ley 42 de 1992 y 62 del Decreto 1359 de 1993 vy ii) por aplicacién de los criterios esbozados por la Corte Constitucional en las sentencias T-463
de 1995 y T-456 de 31 de octubre de 1994, en las cuales se protegid el derecho a la igualdad.

1.3.5 Alegatos de conclusién

El sefior Gilberto Avila Bottia (fols. 200 a 206 del cuaderno principal del expediente):

Insistié que, los actos acusados se profirieron conforme a derecho, en razén a que el reajuste especial se otorgd con fundamento en la
interpretacién que hiciera la Corte Constitucional del articulo 17 de la Ley 42 de 1992 en las sentencias T-456 de 1994 y T-463 de 1995.

Ratificé en lo demas todos y cada uno de los argumentos contenidos en el recurso de apelacién.

- El Ministerio Publico (fols. 208 a 222 del cuaderno principal del expediente):
La Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de Estado solicitd confirmar la sentencia de primera instancia.

Sobre el reajuste especial de la pensién del demandado, sostuvo que éste si debe ser reconocido pero en un porcentaje del 50% de lo
devengado por los congresistas en el Gltimo afio de servicios en atencién a que el 75% a que hace alusién la Ley 42 de 1992 aplica solamente
para quienes adquieren su derecho pensional en vigencia de la referida ley, esto es, a partir del 18 de mayo de 1992.

La parte demandante se abstuvo de alegar de conclusién.

1. CONSIDERACIONES
2.1 Cuestion previa.
Corresponde a la Sala pronunciarse frente a la manifestaciéon de impedimento formulada por la Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez con
fundamento en la causal prevista en el numeral 2 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso, toda vez que conocié el proceso de la
referencia cuando hizo parte de la Sala que profirié la sentencia de primera instancia en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
Al respecto se evidencia que efectivamente la Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez integré la Sala que expidié la sentencia cuya apelacién se
resuelve en esta providencia, en consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 160 A del Cédigo Contencioso
Administrativo se acepta el impedimento manifestado y se le declara separada del conocimiento del presente asunto.
2.2 Del problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta instancia, se resume en la siguiente pregunta:

Si los actos administrativos por los cuales se reconocié y pagé un reajuste especial sobre la mesada pensional del sefior Gilberto Avila Bottia,
infringieron las disposiciones legales, en las que debian fundarse, esto es, Ley 4 de 1992 y los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994.

2.3 Marco legal y jurisprudencial

2.3.1 Del reajuste especial para los congresistas de que trata el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993.

El Congreso de la Republica expidié la Ley 42 de 1992 con fundamento en las facultades otorgadas por los literales e) y f) del numeral 19 del
articulo 150" de la Constitucion Politica de 1991.

La citada Ley en el articulo 17, ordend al Gobierno Nacional establecer un régimen de pensiones para los congresistas, asi como el reajuste y
sustitucion de las mismas, las cuales, indicé, no podian ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que devenguen éstos. Sefiala la
mencionada norma:
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“[...] ARTICULO 17. El Gobierno Nacional establecerd un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas para los representantes
y senadores. Aquellas y éstas no podrén 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 legall’.

PARAGRAFO. La liquidacién de las pensiones, reajustes y sustituciones se hard teniendo en cuenta el ltimo ingreso mensual promedio que [por
todo concepto] devenguen los representantes y senadores en la fecha en que se decrete la jubilacién, el reajuste, o la sustitucién respectiva
[

Con fundamento en la norma antes transcrita, el Presidente de la Republica expidi6 el Decreto 1359 de 1993 reglamentario de la Ley 42 de 1992
por medio del cual se establecié el régimen especial de pensiones de los senadores y representantes a la cdmara. El campo de aplicaciéon de
dicha normativa se definié en el articulo 12 en los siguientes términos:

“[...] ARTICULO 1°. Ambito de aplicacién. El presente Decreto establece integralmente y de manera especial, el régimen de pensiones, reajustes
y sustituciones de las mismas, que en lo sucesivo se aplicard a quienes a partir de la vigencia de la ley 42 de 1992, tuvieren la calidad de
Senador o Representante a la Cdmara [...]” (Subraya y negrilla fuera de texto).

La disposicién referida era clara en sefialar que el régimen especial de pensiones de los miembros del Congreso de la Republica solo regia la
situacién de quien a la fecha de vigencia de la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de 1992)® tuviera la calidad de Senador o Representante a la
Camara*.

Lo anterior fue corroborado en el articulo 4° del mismo Decreto que fijé como requisito para acceder a dicho régimen pensional especial ostentar
la calidad de Congresista, estar afiliado a la entidad pensional del Congreso y efectuar los correspondientes aportes’.

Ahora bien, de conformidad con los articulos 52 y 6° del Decreto 1359 de 1993, una vez cumplidos los requisitos para ser beneficiario de la
pension de jubilacién, la misma se debia reconocer en cuantia equivalente al 75% del ingreso mensual promedio que devengaban los
congresistas en ejercicio.

El mismo Decreto establecié el régimen de reajuste pensional para los Senadores y Representantes a la Camara. Asi, en el articulo 16, sefial6
que dicha prestacion se reajustaria anualmente en forma inmediata y de oficio, con el mismo porcentaje en que se reajustaba el salario minimo
legal mensual.

Por su parte, el articulo 17 modificado por el articulo 72 del Decreto 1293 de 1994, regulé el reajuste de la mesada pensional de los ex
congresistas pensionados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de 1992) en los siguientes términos:

“[...] ARTICULO 17. REAJUSTE ESPECIAL. Articulo modificado por el articulo 7 del Decreto 1293 de 1994. El nuevo texto es el siguiente:

Los senadores y representantes que se hayan pensionado con anterioridad a la vigencia de la Ley 4a de 1992, tendrén derecho a un reajuste en
su mesada pensional, por una sola vez, de tal manera que su pensidn alcance un valor equivalente al 50% del promedio de las pensiones a que
tendrian derecho los actuales congresistas.

El valor de la pensién a que tendrian derecho los actuales congresistas serd del 75% del ingreso base para la liquidacion pensional de los
congresistas a que se refiere el articulo 50 del Decreto 1359 de 1993.

Este reajuste surtird efectos fiscales a partir del 1o de enero de 1994. El Gobierno nacional incluira las respectivas partidas en el proyecto de ley
anual de Presupuesto correspondiente a la vigencia de 1994 [...]” (Subraya y negrilla fuera de texto).

De acuerdo con la norma en cita, el reajuste especial de la mesada pensional era equivalente al 50% del promedio de las pensiones a que tenian
derecho los congresistas para ese momento, y se establecié Unicamente para los ex congresistas que se pensionaron antes de la entrada en
vigencia de la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de dicho afio).

La referida disposicién también establecia que la liquidacién del reajuste pensional, de quienes ostentaban la calidad de congresistas con
posterioridad al 18 de mayo de 1992, debia realizarse con base en el ingreso mensual promedio que éstos devengaban a la fecha en que se
otorgaba la prestacion, la cual en todo caso no podia ser inferior al 75% conforme el articulo 52 del mismo Decreto.

Esta Corporacién se ha pronunciado en varias ocasiones precisando las diferencias entre la liquidacién del reajuste pensional establecida para
quienes se pensionaron como congresistas antes de la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 y quienes en ejercicio de dicho cargo lo hicieron
con posterioridad a ella.

Sobre el particular se ha dicho que no existe vulneracién alguna del derecho a la igualdad, en tanto que la norma regulaba dos situaciones
distintas a saber: (i) el reconocimiento y pago del reajuste especial a quien habia sido congresista antes de la vigencia de la Ley 42 de 1992, en
monto del 50% del promedio de las pensiones a que tenian derecho los congresistas para ese momento; y (ii) la definicién del monto pensional
en cuantia del 75% para quien se desempefiaba como congresista luego de la vigencia de dicha Ley, sin haber consolidado su derecho
pensional®.
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Para mayor ilustracién, se transcriben algunos apartes de la sentencia de 6 de mayo de 2015. Rad. 0526-2008. M.P. Gustavo Gémez Aranguren
en la que se preciso:

“I..]

En lo que concierne al Reajuste Especial, como la jurisprudencia reiterada de la Sala lo ha considerado, se constituye en un beneficio exclusivo
para los excongresistas que fueron pensionados con anterioridad a la vigencia de la Ley 42 de 1992, es decir, antes del 18 de mayo de 1992, al
que Unicamente tienen derecho por una sola vez y que no conlleva a una reliquidacién anual del ingreso base de liquidacién pensional sino una
actualizacién de la pensién, como medida tendiente a soslayar la desigualdad surgida con la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento
constitucional, entre quienes siendo Congresistas se pensionaron con anterioridad a la Ley 42 de 1992 y los que en igual condicién se
pensionaron o pensionarian con posterioridad a la misma.

Se tiene entonces, que el beneficio del Reajuste Especial difiere sustancialmente del Derecho Pensional Especial para los Congresistas, en tanto
que el primero, se le concede al excongresista, que lo fue antes de la vigencia de la Ley 42 de 1992, es decir, sobre un derecho pensional ya
consolidado, mientras que el segundo, alude a la situacién del Parlamentario que lo es luego de dicha vigencia y que se va a pensionar.

Con tal distincion es evidente, que mal se haria en concluir que el Reajuste Especial asciende al 75% de lo devengado por un Congresista,
porque no es viable colocar en el mismo plano de igualdad a dos grupos que objetivamente son perfectamente diferenciables; valga la pena
resaltar, a quienes ya se habian pensionado para el 18 de mayo de 1992 y quienes atin no habian adquirido tal derecho.

Asi se establece, que el Reajuste Especial, es aquel al cual tienen derecho los exlegisladores, sélo por una vez, que asciende al 50% del
promedio de las pensiones devengadas por los Congresistas para el afio 1994, con efectos fiscales a partir del 1° de enero de 1994, habida
cuenta que se pensionaron antes de la vigencia de la Ley 42 de 1992.

[.]."

Visto lo anterior, no hay duda de que esta corporacién ha sostenido que no es posible equiparar el monto del reajuste especial de la pensién de
los ex congresistas, causada con anterioridad a la vigencia de la Ley 4 de 1992, con el monto de la prestacion pensional de los congresistas que
adquirieron su derecho pensional a partir de la vigencia de referida disposicién.

En conclusion:

El Decreto 1359 de 1993 en el articulo 17 modificado por el articulo 72 del Decreto 1293 de 1994, regulé el reajuste de la mesada pensional de
los ex congresistas que se hubiesen pensionado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de 1992).

Asi, ordend que el reajuste especial de la mesada pensional debia hacerse: (i) Por una sola vez; (i) en un porcentaje equivalente al 50% del
promedio de las pensiones a que tendrian derecho los actuales congresistas; (iii) se establecié Gnicamente para los ex congresistas que se
pensionaron antes de la entrada en vigencia de la Ley 42 de 1992 (18 de mayo de dicho afio) y; (iv) el reajuste tiene efectos fiscales a partir del
12 de enero de 1994.

2.3.2 Del caso concreto

Dentro del expediente se encuentra debidamente acreditado que, el Fondo de Prevision Social del Congreso de la RepUblica, FONPRECON, a
través de Resolucién nim. 0759 de 11 de noviembre de 1993 reliquidd, de conformidad con el articulo 8 del Decreto 1359 de 1993, la pensién
de jubilacién reconocida a favor del sefior Gilberto Avila Bottia por la Caja Nacional de Previsién Social, CAJANAL, mediante Resolucién ndm.
3130 de 1986, teniendo en cuenta, que se incorporé como Senador de la Republica por la Circunscripcién Electoral del Departamento de Boyaca
del 20 de julio de 1990 al 30 de noviembre de 1991 (fols. 3 a 7 del cuaderno principal del expediente).

El referido Fondo de Prevision Social en los articulos 22 y 32 de la mencionada Resolucién nim. 0759 de 11 de noviembre de 1993 dispuso el
reajuste especial de la pensién que viene percibiendo el hoy demandado, equivalente al 75% del ingreso mensual promedio que devengaba para
ese momento un congresista, con efectos fiscales a partir del 1 de enero de 1994.

Con posterioridad, el mismo Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, FONPRECON, por medio de Resolucién nim. 0342 de 15 de
marzo de 1995 ordend que el reajuste especial reconocido al demandado debia hacerse efectivo a partir del 1 de enero de 1992 y no, a partir
del 1 de enero de 1994, como se habia considerado inicialmente en la Resolucién nim. 0759 de 1993.

Lo anterior, sostuvo Fonprecon encontraba fundamento en la sentencia T-463 de 1995 a través de la cual, la Corte Constitucional habia
dispuesto que “el reajuste especial contemplado en los Decretos 1359 de 1993 y 1293 de 1994, debian reconocerse y pagarse desde el 1 de
enero de 1992.” (fols. 8 a 10 del cuaderno principal del expediente).

En este mismo sentido se observa que, el Fondo de Previsién Social del Congreso FONPRECON, a través de Resolucién nim. 1811 de 30 de
diciembre de 1996 dispuso el pago de intereses de mora a favor del demandado, al considerar que no habia liquidado y pagado oportunamente
el reajuste especial de su pensién de jubilacién respecto de las anualidades 1992 y 1993 (fols. 11 a 14 del cuaderno principal de expediente).
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Teniendo en cuenta los hechos antes referidos, y debidamente acreditados en el proceso, advierte la Sala que el sefior Gilberto Avila Bottia se
desempefié como Senador de la Republica y Representante a la Cdmara por la circunscripcion electoral del Departamento de Boyaca por méas de
29 afos, y que como quedd visto adquirié su derecho pensional el 30 de agosto de 1985, esto es, antes de la entrada en vigencia de la Ley 4 de
1992.

Bajo estos supuestos, el reajuste especial de la mesada pensional a que tenia derecho el sefior Gilberto Avila Bottia en su condicién de ex
congresista, era el consagrado en el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993.

Ello implica que, el referido reajuste especial, debia ser reconocido por una sola vez, en un porcentaje equivalente al 50% del promedio de las
pensiones a que tenian derecho los congresistas para ese momento y, con efectos fiscales, a partir del 12 de enero de 1994.

De acuerdo con lo enunciado, es claro que para el caso los actos demandados a través de las cuales se ordend el reajuste especial de la pensién
del demandado en cuantia del 75%, desconocieron el contenido del articulo 17 del Decreto 1359 de 1993y la interpretacién jurisprudencial que
sobre el particular ha efectuado esta Corporacidn razén por la cual, debe decirse, resulta procedente su anulacién tal y como lo consideré el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, en sentencia de 4 de noviembre de 2010.

En este punto, la Sala no pasa por alto el argumento referido a los derechos adquiridos al que alude el demandado en el escrito de apelacion.
Empero, debe decirse que como lo establece el articulo 58 de la Constitucién Politica, los derechos adquiridos son aquellas situaciones
individuales y subjetivas que se crearon y definieron bajo el imperio de una Ley y con respeto de los postulados de la misma.

Esta circunstancia otorga en favor de sus titulares un derecho particular que no puede ser vulnerado con la expedicién de leyes posteriores’. Al
respecto la Corte Constitucional los ha definido como®:

“I...]

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, los derechos adquiridos son aquellos que han ingresado definitivamente en el patrimonio de
la persona. Asi, el derecho se ha adquirido cuando las hipétesis descritas en la ley se cumplen en cabeza de quien reclama el derecho, es decir,
cuando las premisas legales se configuran plenamente. De acuerdo con esta nocién, las situaciones juridicas no consolidadas, es decir, aquellas
en que los supuestos facticos para la adquisicién del derecho no se han realizado, no constituyen derechos adquiridos sino meras expectativas
[.1”

Asi las cosas, para que se pueda predicar la existencia de un derecho adquirido deben cumplirse los siguientes supuestos: (i) las circunstancias
especificas de la situacién deben guardar identidad con los postulados legales que crean el derecho y; (ii) se requiere que el mismo haya
ingresado al patrimonio de quien es su titular.

No obstante lo expuesto, en el caso concreto quedd establecido que los actos administrativos demandados, por los cuales se le reconocié al
demandado el reajuste especial de su pensién, se profirieron con desconocimiento del contenido del articulo 17 del Decreto 1359 de 1993.

De esta manera, no es factible considerar la existencia de un derecho adquirido, puesto que el origen del reconocimiento del mismo es ilegal y
en esa medida, no se adquirié el beneficio de acuerdo a los postulados del articulo 58 de la Constitucién Politica.

En estos términos, los articulos 22 y 32 de la Resolucién nim. 759 de 11 de noviembre de 1993 y las Resoluciones nim. 0342 de 15 de marzo de
1995 y 1811 de 30 de diciembre de 1996, expedidas por el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, FONPRECON, estan viciadas
de nulidad al reconocerle al demandado, a partir del 1 de enero de 1992, el reajuste especial de su pensién en un porcentaje superior al 50%
establecido en el articulo 17 del Decreto 1359 de 1993.

2.3.3 Decision de segunda instancia.
En virtud de lo anterior, la Subseccién “B” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado confirmard la sentencia de 4 de noviembre de 2010 por
medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, accedié parcialmente a las pretensiones de la

demanda por el Fondo de Previsién Social del Congreso de la Republica, FONPRECON, contra el sefior Gilberto Avila Bottia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
Primero: Confirmar la sentencia de 4 de noviembre de 2010 por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion A, accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda formulada por el Fondo de Previsién Social del Congreso de la RepUblica,

FONPRECON, contra el sefior Gilberto Avila Bottia.

Segundo. Comuniquese de inmediato al Fondo de Previsién Social del Congreso de la RepUblica, FONPRECON, la presente decisiéon con el fin de
que adopte las medidas a que haya lugar, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. Se reconoce personeria al abogado Rogelio Andrés Giraldo Gonzalez, identificado con tarjeta profesional nim. 158.644 y cédula de
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ciudadania nim. 16.073.875 de Manizales, en representacién de la parte demandante en los términos del poder visible a folio 233 del cuaderno
principal del expediente.

Cuarto. Copiese, notifiquese y ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.
Discutida y aprobada en sesién de la fecha.
CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Con impedimento
NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Con ellas se otorgd competencia al legislador para dictar normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, entre los que incluyé a los miembros del Congreso
de la Republica.

2 La Corte en sentencia C-258 de 7 de mayo de 2013. Magistrado Ponente Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub 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 articulo 17 de la Ley 42 de 1992 por considerar que establecian un privilegio con respecto a los demas regimenes lo que
vulneraba el principio de igualdad y no contribuia al financiamiento del sistema pensional. Asi, ordené para efectos de liquidar la pensién aplicar

el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993.

3 La Ley 42 de 1992, en su articulo 22 dispone que rige a partir de la fecha de su promulgacién, que lo fue el 18 de mayo de 1992, en el Diario
Oficial No. 40451.

4 En concordancia con el articulo 72 del mismo Decreto 1359 de 1993.

5 Articulo 42 Decreto 1359 de 1993 literal a.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda - Subseccién “A”. Consejero Ponente: Gabriel Valbuena Hernandez.
Bogotda D.C., siete (07) de abril de dos mil dieciséis (2016). Radicaciéon nimero: 25000-23-25-000-2006-08117-01 (3792-13). Actor: Fondo de
Prevision Social del Congreso de la Republica - FONPRECON- Demandado: Margarita de Jesus Sanchez de Espeleta.

7 Sentencia C-249 de 2002.

8 Sentencia C-314 de 2004.
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