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RESuMEN

El presente articulo expone el tratamiento juridico realizado por los or-
denamientos italiano y colombiano sobre las llamadas pensioni d’oro y me-
gapensiones, con especial énfasis en la dindmica jurisprudencial y legislativa
evidenciada en ambos paises. Ademds de exponer sucintamente las sen-
tencias relevantes al respecto, este plantea el problema de la posible ex-
tralimitacion de las facultades reglamentarias, por lo que se cuestiona la
ampliacion del régimen a funcionarios distintos de los representantes y
senadores en Colombia.

PALABRAS CLAVE:

ABSTRACT

KeywoRrbps:

Megapensiones; pensioni d’oro; extralimitacion; facultades reglamentarias.

This paper describes the regulation on the Italian and the Colombian law
of the so-called pensioni d’oro and megapensiones. These are referred to an
extremely high retirement pensions for certain public employees. The des-
cription considers the dynamics of creation of law in both countries: case
law and law. Thus, in Colombia it is raised a possible overstepping of regu-
latory powers by the government, who extend the regime to officials other
than congressmen.

Megapensiones; pensioni d’oro; overstepping; regulatory powers.
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InTRODUCCION

Abordar el tema de las megapensiones en Colombia implica cuestionar y analizar
concomitantemente los fundamentos del Estado social de derecho que procla-
man la Constitucién, la Corte Constitucional y, en general, las demads institucio-
nes del pais, como, por ejemplo, la Procuraduria General de la Nacion. Ademas,
es menester, como lo ha precisado la Corte Constitucional colombiana, observar
temas tan sensibles como los conceptos de justicia, pobreza, concentracion de la
riqueza, violacién de derechos adquiridos, modificacién de la Constitucién en
clave de rentabilidad, sostenibilidad financiera del sistema, e incluso, la corrup-
cién'.

Ahora bien, con el objetivo de conocer mejor el propio derecho al com-
pararlo y contrastarlo con uno similar, se procedera a realizar un analisis de la
situacién de las pensioni d’oro en el ordenamiento juridico italiano.

Se debe decir desde ya que dicho panorama es inabordable en estas pagi-
nas, al menos no con la profundidad deseada. Sin embargo, se realiz6 un esfuerzo
por sefialar de manera sucinta y precisa los aspectos mas importantes, pese a que
el tema es de gran envergadura y de numerosas sutilezas.

MEGAPENSIONES

LA Sentencia C-258 pe 2013 pe LA CorTe CONSTITUCIONAL:
CAMBIO DE PARADIGMA

Para abordar el tema ampliamente denominado bajo la expresion mzegapensiones
es necesario desarrollar de manera sintética los criterios y conclusiones emiti-
dos por la Corte Constitucional, en especial en lo relacionado con la Sentencia
C-258 de 2013, con ponencia de Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

EL REGIMEN PENSIONAL DE LOS CONGRESISTAS,
ARTicuL0 17 DE LA LEy 4 pE 1992

Las caracteristicas del régimen pensional, objeto este de la demanda, que se en-
cuentra establecido en el articulo 17 de la Ley 4 de 1992, por medio de la cual
se sefialan las normas, los objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados pu-
blicos, de los miembros del “Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la

I Juan Esteban Lewis, “Los pasos de Ordéiiez para convertirse en el abanderado de los privilegios pen-
sionales”, La Silla Vacia, 14 de junio de 2017, http://lasillavacia.com/historia/los-pasos-de-ordonez-
para-convertirse-en-el-abanderado-de-los-privilegios-pensionales-4r111.
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fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras
disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,
literales e y f'de la Constitucion Politica”, son las siguientes:

I El monto sobre el que se realizan los cilculos para determinar el valor de
la pension comprende el ingreso mensual promedio durante el dltimo afio.
2 Dicho promedio mensual se calcula por todo concepto que perciba el con-

gresista.

3 El monto de la pensién no puede ser inferior al 75%.

4 La pension se aumentard en el mismo porcentaje en que se “reajuste” el
salario minimo legal.

5 Ademis, el pardgrafo indica que el ingreso promedio mensual seri el que

disfrute los representantes o senadores “en la fecha en que se decrete la
jubilacién, el reajuste, o la sustitucién respectiva”, es decir, los ingresos no
son los del cotizante al que se le calculard un valor de lo sefialado sino en
general la de un congresista.?

No es necesario ser un experto en materia pensional para concluir ficilmente
que las condiciones marco de los congresistas difieren en principio de los regi-
menes ordinarios, pues son mis beneficiosas.

Entre otros, fue este el motivo por el cual la Corte Constitucional solicitd
a varias entidades, y discutié en audiencia publica3, datos estadisticos y estudios
sobre la situacion del sistema pensional en Colombia, indagando a distintos or-
ganismos sobre los problemas del sistema, la cobertura, el pasivo pensional, el
impacto “macroeconémico” sobre un régimen especial como el de los congresis-
tas, la estabilidad financiera y la aplicacién y efectos del Acto Legislativo nimero
1 de 2005.

La Corte Constitucional, ante la relevancia del tema y garantizando la ex-
presion de los distintos actores dentro del sistema pensional materializé no solo
el pluralismo, sino un amplio margen de discusion desde diferentes perspectivas,
lo que sin duda alguna enriqueci6 el debate, y cuya importancia se intensificé
por el hecho de que pese a que el articulo 17 de la Ley 4 de 1992 se encuentra

2 Cfr. Colombia, Ley (4 de 1992), art. 17: “Articulo 17. El Gobierno Nacional establecerd un régimen de
pensiones, reajustes y sustituciones de las mismas para los Representantes y Senadores. Aquellas y estas
no podrin ser inferiores al 75% del ingreso mensual promedio que, durante el dltimo afio, y por todo
concepto, perciba el Congresista. Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario

minimo legal.
Pardgrafo. La liquidacién de las pensiones, reajustes y sustituciones se hard teniendo en cuenta el dlti-

mo 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”.

3 Invitando no solo a Colpensiones y a Fonprecon, sino también al sector sindical y obrero, a asociacio-
nes de pensionados, al poder ejecutivo, legislativo y entidades de control.
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explicitamente dirigido a los representantes y senadores, este régimen se hizo
aplicable también a:

Los Magistrados de Altas Cortes —articulo 28 del Decreto 104 de 1994 — y [a]
ciertos funcionarios de la Rama Judicial, el Ministerio Pablico y 6rganos de con-
trol, como el Procurador General de la Nacién —articulo 25 del Decreto 65 de
1998—, el Fiscal General de la Nacién, el Registrador Nacional del Estado Civil,
el Contralor General de la Republica, el Defensor del Pueblo, y los Delegados
ante la Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado —articulo 25 del decreto
682 del 10 de abril de 2002—.4

Lo anterior es pertinente por la forma en que la Corte Constitucional fija el
problema juridico a resolver en la sentencia:

Corresponde a la Sala determinar si se desconoce, dentro del marco de un Estado
Social de Derecho, la cldusula de igualdad y los principios de eficiencia, universa-
lidad y solidaridad consagrados en el articulo 48 de la Constitucién Politica —tal
y como fue reformada por el Acto Legislativo 1 de 2005—, el establecimiento de
un régimen pensional especial a favor de los Congresistas y de todos aquellos a los
que les es aplicable el articulo 17 de la Ley 4 de 1992. Este comprende —a juicio
de los demandantes— reglas que les permiten acceder, en mejores condiciones
que el resto de la poblacién, a prestaciones de naturaleza pensional.

En particular, los demandantes censuran que: (i) la mesada pensional que pueden
reclamar no estd sujeta al tope establecido en el Acto Legislativo 1 de 2003, (ii) no
sea proporcional a las cotizaciones efectuadas al sistema durante su vida laboral,
(iii) la forma de liquidar el ingreso se toma a partir del dltimo afio de servicio y
no como lo consagra el régimen general de pensiones y (iv) el incremento anual
se hace en relacién con el salario minimo a diferencia de todas las demas mesadas
pensionales que son reajustadas de conformidad con el indice de precios de con-
sumidor (1pc).’

Desarrollado el escenario juridico en que se profirié la decision, se pasa a anali-
zar el fallo.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia (C-258 del 7 de mayo de 2013), M.P.: Jorge Ignacio Pre-
telt Chaljub.
5 Sentencia (C-258), nim. 3.2.
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LA pEecision DE LA CoRTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-258 de 2013, decidi6 declarar inexe-
quibles las condiciones antes precisadas® (i, ii, iii, iv). Es decir, lo relacionado con
el dltimo afio, por todo concepto y el aumento con fundamento en el reajuste del
smmLv. Ademads, declaré exequibles las demds expresiones, pero fij6 las siguientes
reglas de aplicacion del Acto Legislativo n.° 1 de 2005:

[10]

Tercero.- Declarar EXEQUIBLES las restantes expresiones del articulo 17 de la
Ley 4 de 1992, relativas al régimen pensional de los congresistas y de los demads
servidores publicos a quienes les resulte aplicable, en el entendido que:

(i) No puede extenderse el régimen pensional alli previsto, a quienes con anterio-
ridad al 1° de abril de 1994, no se encontraren afiliados al mismo.

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

(iii) Las reglas sobre ingreso base de liquidacién (1Br) aplicables a todos los bene-
ficiarios de este régimen especial, son las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso
tercero, de la Ley 100 de 1993, segin el caso.

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

Cuarto.- Las pensiones reconocidas al amparo del articulo 17 de la Ley 4 de
1992, con abuso del derecho o con fraude a la ley, en los términos del acipite de
conclusiones de esta sentencia, se revisardn por los representantes legales de las
instituciones de seguridad social competentes, quienes podrin revocarlas o reli-
quidarlas, segin corresponda, a més tardar el 31 de diciembre de 2013.

Quinto.- En los demds casos de pensiones reconocidas de manera contraria a lo
dispuesto en los numerales 1, ii y iii del ordinal tercero, quienes tienen a su cargo

Sentencia (C-258): “Segundo.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones ‘durante el tltimo afio
y por todo concepto’, Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario minimo
legal’, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, asi como la expresién ‘por
todo concepto’, contenida en su pardgrafo”.
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el reconocimiento y pago de las pensiones decretadas al amparo del articulo 17
de la Ley 4 de 1992 deberdn en el marco de su competencia tomar las medidas
encaminadas para hacer efectivo el presente fallo, aplicando en lo pertinente, los
articulos 19 y 20 la Ley 797 de 2003, en los términos del apartado de conclusiones
de esta sentencia.

Sexto.- COMUNICAR Ia Procuraduria General de la Nacién, a la Contraloria
General de la Republica y al Ministerio del Trabajo la presente sentencia para que
velen por su efectivo cumplimiento.’

Llama la atencién que la Corte no discute una posible extralimitacion en el po-
der reglamentario, tema que se considera debe decidirse en el futuro, como se
planteard mds adelante.

FUNDAMENTO DE LA DECISION
Cuestiones preliminares

Luego de negar la solicitud de nulidad por extemporanea al no haber sido pre-
sentada por un interviniente, sino por algunos participantes de la audiencia pua-
blica, la Corte explicé la vigencia ultractiva del articulo 17 de la Ley 4 de 1992,
pues atin produce efectos juridicos en el ordenamiento pese a la derogatoria
establecida en el Decreto 1293 de 1994, mediante el cual se “ordené la incorpo-
racion de todos los funcionarios del Congreso al régimen general de pensiones,

con excepcion de los beneficiarios del régimen de transicion...”®.

Ausencia de cosa juzgada (precedente C-608 de 1999)

Asimismo, la Corte sefialé que no habia operado la cosa juzgada constitucional
con la Sentencia C-608 de 1999° por lo que conservaba su competencia para
pronunciarse sobre la constitucionalidad de esta, al haber sido cosa juzgada re-
lativa que se circunscribia a los “términos” de dicha sentencia, maxime cuando
ocurri6 no solo una novedad “en el parimetro normativo de control derivado de
la expedicién del Acto Legislativo 1 de 2005” que cambi6 “las reglas constitucio-
nales sobre el régimen pensional, y por tanto, se produjo una inconstitucionali-
dad sobreviniente”, sino que ademis se observé la necesidad de hacer un ulterior

7 Corte Constitucional, Sentencia (C-258), Conclusiones.

8 Sentencia (C-258), nim. 3.3.2.2.

9 La Corte Constitucional cita la Sentencia C-608 de 2009 en la Sentencia C-258, pero en realidad es
de 1999.
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andlisis al “ser consciente de que en la sociedad se presentan cambios culturales,
politicos y normativos” *°.

Basta simplemente con sefalar que en 1999, para la Corte Constitucional
era legitimo que existiera dicho régimen dada la investidura’ que ostentan los
congresistas. Sin embargo, la Corte precisé “que una cosa es el dltimo afio de in-
gresos como punto de referencia para la liquidacion de las cuantias de pensiones,
reajustes y sustituciones”, lo cual se encuentra en armonia con la Constitucién,
pero “otra muy distinta entender que el concepto de ingreso mensual promedio
pueda referirse a la totalidad de los rubros que, de manera general y abstracta,
han cobijado a todos los miembros del Congreso”. Inmediatamente después la
Corte expreso que:

En efecto, lo razonable, dentro de criterios de justicia, es que el indicado promedio
se establezca en relacién directa y especifica con la situacion del Congresista indi-
vidualmente considerado, es decir, que €l refleje lo que el aspirante a la pensién ha
recibido en su caso, durante el dltimo afio. Y ello por cuanto seria contrario a los
objetivos de la pensién y romperia un minimo equilibrio, afectando el postulado
de la igualdad, el hecho de que se pudiese acceder a la pensién, tomando el pro-
medio que en general devengan los congresistas durante el mencionado periodo,
si el promedio personal y especifico es distinto, por ejemplo cuando el tiempo de
ejercicio del Congresista cubre apenas unos pocos meses. "

Noétese como catorce afios antes se hace referencia a la justicia y a la igualdad,
con referencia al criterio abstracto de los ingresos y no a los ingresos concretos
del congresista. Pese a que la parte resolutiva declaré la exequibilidad del articu-
lo 17 de la Ley 4 de 1992, se condicioné a que el ingreso para calcular la pensién
fuera el recibido por el beneficiario, no por otro congresista ni por el promedio
de lo recibido por los demds congresistas.

El Estado social de derecho

La Corte Constitucional recordé que el Estado colombiano es social de derecho,
resaltando que estd fundado sobre la igualdad, la dignidad, el trabajo y la solida-
ridad, concluyendo que “el Estado debe prestar asistencia y proteccion a quienes

10 Sentencia (C-258), num. 3.3.3.4.

I1 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia (C-608 de 1999), nim. 6: “el legislador puede prever re-
gimenes especiales en materia de salarios y prestaciones. El que aqui se contempla encuentra justifi-
cacién en la funcién atribuida a los miembros del Congreso, en su obligatoria dedicacién exclusiva y
en la alta responsabilidad que les corresponde, asi como en el estricto régimen de incompatibilidades
previsto en la Constitucién”.

12 Sentencia C-608, citada en Sentencia (C-258).
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se encuentren en circunstancias de mayor debilidad o vulnerabilidad, y exigir
mayores contribuciones y esfuerzos a quienes estin en mejor situacién”’3.
Luego de resaltar la importancia de la seguridad social como dere-
cho y servicio para el cumplimiento de los fines del Estado social de dere-
cho, la Corte abordé la modificacién constitucional del Acto Legislativo
n.° 1 de 2005, senalando el preocupante'# contexto econémico que ponia en
entredicho la estabilidad financiera’s del Sistema General de Pensiones y pre-
cisando que “El principal objetivo de la reforma de 2005 fue homogeneizar los
requisitos y beneficios pensionales en aras de lograr una mayor equidad y soste-

nibilidad en el sistema”, finalidad que se buscé con:

La eliminacién de los regimenes especiales; la anticipacion de la finalizacién del
régimen de transicion reglamentado en la Ley 100 de 1993 —acort6 su finaliza-
cién del 2014 al 2010, salvo en la hipétesis de personas que tenfan cotizadas al
menos 750 semanas a la entrada en vigencia de la reforma—; eliminacién de la
mesada 14; y el establecimiento de la regla para las personas que no estuvieran
cobijadas por el régimen de transicién, de que las semanas cotizadas necesarias
para pensionarse irfan en un incremento constante, estableciéndose 1.200 sema-
nas para el 2011, 1.225 para el 2012, 1.250 para el 2013, 1.275 en 2014 y de 2015
en adelante, 1.300 semanas o lo equivalente a 26 afios.

La reforma también establece reglas unificadas para el Sistema General de Pen-
siones. En relacién con su funcionamiento, consagré los siguientes presupuestos:
(i) las leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en

13 Sentencia (C-258).

14 Sentencia (C-258), ndm. 3.5.5: “Para el afio 2005, fecha de promulgacién del Acto Legislativo 1 de
2005, Colombia tenfa el cuarto pasivo pensional mas alto del mundo con un 170 % del Producto
Interno Bruto (PIB)[94] con un nivel de cobertura muy bajo que correspondia al 23% de las personas
mayores de 6o afios[g5]. Del mismo modo, la reforma legislativa se justificaba ya que las cifras ma-
croeconémicas indicaban que en Colombia el nimero de afiliados era de 11.5 millones de personas, de
los cuales solamente eran cotizantes activos §,2 millones, frente a una poblacién econémicamente acti-
va de 20,5 millones de personas. Estas cifras daban lugar a que el nimero de pensionados en Colombia
alcanzara solo a un mill6n de personas, frente a cuatro millones de personas en edad de jubilacién[96]”.

15 Sentencia (C-258), nim. 3.5.5.1: “En la exposicién de motivos se explicé que con la Ley 100 se buscé
aplicar los principios constitucionales y solucionar problemas financieros en materia pensional, resul-
tado de algunas decisiones como bajas cotizaciones, dispersién de regimenes pensionales y beneficios
exagerados; sin embargo, estos problemas no pudieron ser del todo solucionados y la situacién se
agravé por razones demogrificas, como la disminucién de la natalidad, fecundidad y mortalidad, lo
cual condujo al aumento de la esperanza de vida; ésta pas6 de 61 afios en la década de los 70, a 70 afios
en la década de los go y posiblemente aumentari a 74 afios en el 2015. Ademds, antes de la Ley 100 se
calculaba la duracién de un pago de pensién por 15 afios en promedio, término que se tenfa en cuenta
para fijar el valor de las cotizaciones; ahora esta expectativa estd en 26 afios, incluyendo el disfrute por
parte de beneficiarios, lo cual crea una gran desproporcién entre las cotizaciones que recibe el sistema
y los beneficios que debe sufragar”, a lo que se le agregé la crisis o “fase de recesién de la economia
colombiana de la segunda mitad de los 9o y comienzos del presente siglo”.
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vigencia de este Acto Legislativo, deberdn asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ellas; (ii) para adquirir el derecho a la pensién serd necesario
cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de cotizacién o el capital
necesario, asi como las demds condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dis-
puesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios
para adquirir el derecho a una pensién de invalidez o de sobrevivencia serdn los
establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones; (iii) los requisitos y
beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pension de vejez
por actividades de alto riesgo, sern los establecidos en las leyes del Sistema Ge-
neral de Pensiones. No podri dictarse disposicién o invocarse acuerdo alguno
para apartarse de lo alli establecido; y (iv) a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podrin establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo,
laudos o acto juridico alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas
en las leyes del Sistema General de Pensiones.

En relacién con la liquidacion de las pensiones, el Acto Legislativo dispuso que
s6lo se tendrin en cuenta para determinar la base de liquidacion, los factores so-
bre los cuales cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pensién
podri ser inferior al salario minimo legal mensual vigente. El articulo 48 también
sefala, de forma tajante en el pardgrafo 10, que a partir del 31 de julio de 2010 no
podrin causarse pensiones superiores a veinticinco (2 5) salarios minimos legales
mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza piblica.'®

En relacion con los regimenes especiales y exceptuados, el Acto Legislativo 1
de 2005 solo dejé a salvo los aplicables a la fuerza publica y al presidente de la
Republica, asi como:

[14]

De igual manera, consagré las siguientes reglas para hacer efectivo este transito
normativo: (i) sin perjuicio de los derechos adquiridos, la vigencia de los regime-
nes pensionales especiales, los exceptuados, asi como cualquier otro distinto al
establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones
expirard el 31 de julio del afio 2010, (ii) las reglas de cardcter pensional que rigen
a la fecha de vigencia de este Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones
colectivas de trabajo, laudos o acuerdos vilidamente celebrados, se mantendrin
por el término inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o laudos que
se suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010,
no podrin estipularse condiciones pensionales mds favorables que las que se en-
cuentren actualmente vigentes. En todo caso perderin vigencia el 31 de julio de
2010 v (iii) el régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y demids

Sentencia (C-258), nim. 3.5.5.2.
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normas que desarrollen dicho régimen, no podri extenderse mds alld del 31 de
julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en transicién, ademds,
tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a
la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra
las normas anteriores hasta el afio 2014. Los requisitos y beneficios pensionales
para las personas cobijadas por este régimen serdn los exigidos por el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 y demds normas que lo desarrollen.'”

Luego de explicar sucintamente las caracteristicas del Acto Legislativo nimero
1 de 2003, la Corte Constitucional se pronuncié6 sobre los derechos adquiridos.

Los derechos adquiridos

Para la Corte, los derechos adquiridos en el Estado social de derecho brindan
“proteccion a ciertas situaciones consolidadas frente al poder estatal, en otras
palabras, obran como un limite del poder”™® y se fundamentan en la propiedad
privada y en la vigencia de la ley en el tiempo. Sin embargo, la Corte también
recuerda que el ejercicio de los derechos conlleva limites y que no se puede ha-
blar de derechos absolutos. Ejemplo de ello son los articulos 58, 59y 332 de la
Constitucién.

Ademis, la Corte resalt6 y distingui6 las figuras de fraude a la ley, simula-
cién, abuso del derecho y el principio de confianza legitima.

Extension del régimen de los congresistas a los magistrados de las Altas
Cortes y a otros altos funcionarios

La Corte reconoci6 la aplicacién de dicho régimen a otros altos funcionarios, ci-
tando los decretos mencionados', asi como mencionando otros precedentes
jurisprudenciales®® copiados, a continuacion, iz extenso, dada la importan-
cia que este punto suscita frente al analisis critico del presente articulo:

De la misma manera, la jurisprudencia constitucional ha reiterado el derecho de
los Magistrados de las Altas Cortes a que les sea aplicado el mismo régimen pen-
sional que el de los Congresistas. En efecto, la Corte en Sentencia T-214 de 1999
[198], ratific6 que los Magistrados de las Altas Cortes tienen derecho a un régi-

17 Sentencia (C-258), num. 3.5.5.3.
18 Sentencia (C-258), num. 3.6.2.1.

19 Colombia, Decreto (104 de 1994), art. 28; Decreto (65 de 1998), art. 25 y Decreto (682 del 10 de abril
de 2002), art.25.

20 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia (T-214 de 1999).
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[16]

men pensional especial, el cual puede ser el propio de la rama judicial si retinen
los requisitos para ello, o el que se desprende del de los Congresistas. Sobre el
particular sostuvo:

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional comentada anteriormente relativa a la
cuantio minima de la pension de todo tipo de ex congresistas, segiin la cual todos
deben recibir una idéntica mesada pensional, equivalente al 75 % del ingreso mensual
promedio que durante el 1iltimo aiio y por todo concepto perciban los congresistas
en ejercicio, debe ser referida también, como efecto de la bomologacion legal, a los
ex magistrados de las altas cortes. Una interpretacion diferente seria, evidentemente,
discriminatoria.

Aplicando las anteriores conclusiones al caso sometido abora a la consideracion de la Sala,
esta encuentra que, indudablemente, al actor le asiste el derecho a percibir una pension de
Jubilacion que no puede estar por debajo del limite mencionado. Si al bacer ln liquidacion
inicial, en el momento del reconocimiento que se le bizo de la pension —ocurrido en el
afio de 1993— no se tuvieron en cuenta las disposiciones pertinentes del Decreto
1359 de 1993, por la sencilla razon de no haber sido expedidas para ese momento, resulta
obvio que el actor tiene derecho a la reliquidacion que invoca, a fin de quedar en pie de
igualdad con los ex congresistas a quienes se les ha re liqguidado su pension, y a los
ex magistrados que igualmente obtuvieron el reconocimiento en las condiciones
de la normatividad transcrita. Contribuye a llegar a esta conclusion, el becho de que el
Decreto 1359 de 1993 dispuso que el régimen pensional de los congresistas, y por
bomologacion de los ex magistrados, —que indica el reconocimiento de una pension
no inferior al 75 % del salario mensual promedio— se aplicaria a partiy de ln vigencia de
la Ley 4° de 1992.

La Sala estima finalmente, que la homologacion entre ex magistrados y ex-con-
gresistas en lo concerniente a la pension de jubilacion, debe bacerse efectiva res-
pecto de todos los ex magistrados pensionados en cualquier tiempo, por las mismas
razones que expuso esta Corporacion en las sentencias 1-456 de 1994 y 1-463 de
1995 anteriormente comentadas y relativas a pensiones de ex congresistas.

Por lo anterior la negativa de la entidad accionada a llevar a cabo la reliquidacion soli-
citada, se erige en un desconocimiento de los derechos prestacionales del actor y ademads en
una violacion a su derecho a recibir un trato igualitario o no discriminatorio en relacion
con los demds ex magistrados pensionados, respecto de los cuales se encuentra en idéntica
situacion legal’.
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La Corte Constitucional también ha reiterado la aplicacién del régimen especial
pensional de los Congresistas a los Magistrados de las Altas Cortes en sede de
control constitucional abstracto.

‘A los magistrados del Consejo Superior de ln Fudicatura, del Consejo de Estado, de la
Corte Suprema de Fusticia, y de la Corte Constitucional, el Procurador General de la
Nacion, el Defensor del Pueblo, el Contralor y el Registrador Nacional del Estado Civil, se
les liquida la pension de jubilacion con los factores salariales de los congresistas;
es decir; asignacion bdsica, gastos de representacion, prima de salud, prima de localizacion y
vivienda, prima de navidad y prima de servicios en virtud del decreto 1293 de 1994. Esto
quiere decir que no se aplica lo establecido en el articulo 15 respecto de la prima especial de
servicios sin caricter salarial. Esta se reemplaza por los factores salariales de los congresis-
tas. Los altos funcionarios cotizan sobre sus factores salariales, es decir asignacion bdsica y
gastos de representacion’ [199].

También se ha extendido el régimen especial previsto en el articulo 17 de la Ley 4
de 1992, entre otros, a los Magistrados de Altas Cortes —articulo 28 del Decreto
104 de 1994— y ciertos funcionarios de la rama judicial y del Ministerio Piblico
y de 6rganos de control como el Procurador General de la Nacién —articulo 25
del Decreto 65 de 1998—, el Fiscal General de la Nacion, el Registrador Nacional
del Estado Civil y el Defensor del Pueblo, el Contralor General, y los Delegados
ante la Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado —articulo 25 del Decreto
682 del 10 de abril de 2002—.%"

Este punto serd controvertido en el presente articulo, en el aparte titulado:
“¢Excedi6 el gobierno la facultad reglamentaria otorgada mediante la Ley 4 de

1992?”.
El gjercicio del control constitucional de un precepto segtn el derecho viviente

Continuando con la exposicién de la Sentencia C-258 de 2013, en esta se decidio
hacer un anilisis que tuviese en cuenta la manera como la disposicién esta sien-
do aplicada, “ya sea por las autoridades administrativas o por los jueces”, puesto
“que aun cuando el control constitucional de las leyes no se genera a partir de
una concepcion casuistica o de la simple aplicacién a situaciones particulares y
concretas”, con el objetivo de fijar la concordancia entre los contenidos norma-
tivos acusados con el ordenamiento Superior “resulta relevante el contexto real
dentro del cual viene siendo aplicada e interpretada”?.

21 Sentencia (C-258), nim. 3.9.3.3.

22 Sentencia (C-258), nota 4.1.3.1.
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De igual manera, resulta claro que el régimen dispuesto por el articulo 17 de la
Ley 4 de 1992, es constitucional si se entiende que: (i) no puede extenderse el
régimen pensional alli previsto, a quienes con anterioridad al 1° de abril de 1994,
lo cual incluye lo establecido en el articulo 2 del Decreto 1293 de 1994, no se
encontraren afiliados al mismo, (ii) como factores de liquidacién de la pensién
solo podrin tomarse aquellos ingresos que hayan sido recibidos efectivamente
por el beneficiario, tengan cardcter remunerativo del servicio y sobre los cuales se
hubieren realizado las cotizaciones respectivas, (iii) las reglas sobre Ingreso Base
de Liquidacién aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son
las contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993, segtn
el caso y (iv) las mesadas correspondientes no podran superar los veinticinco (25)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Bajo esta ptica, la Sala Plena encontrd que el articulo 17 de la Ley 4 de 1992,
en su sentido natural y en concordancia con su configuracién viviente, resulta
contrario al ordenamiento constitucional por cuanto (i) desconoce el derecho
a la igualdad, en armonia con los principios constitucionales de universalidad,
solidaridad y eficiencia que rigen un sistema pensional equitativo, (ii) genera una
desproporcién manifiesta entre algunas pensiones reconocidas al amparo del ar-
ticulo 17 de la Ley 4 de 1992 cuando, ademas, (iii) existe falta absoluta de corres-
pondencia entre el valor de la pension y las cotizaciones, lo cual conduce a que
dicha desproporcion excesiva sea (iv) financiada con recursos ptblicos mediante
un subsidio muy elevado. Esto es, ademads, (v) incompatible con el principio de
Estado Social de Derecho, puesto que si bien los subsidios en regimenes especia-
les no son per se contrarios a dicho principio fundamental, si lo son los subsidios
carentes de relacion con el nivel de ingresos y la dedicacion al servicio publico del
beneficiario del elevado subsidio.

Por lo tanto, en esta sentencia el principio de sostenibilidad fiscal sélo es relevante
en cuanto justifica que el ahorro fiscal sea destinado a ampliar la cobertura del sis-
tema pensional en beneficio de las personas de escasos recursos, como lo ordena
el principio de Estado Social de Derecho. En ningin caso se puede concluir que
los recursos publicos que ya no estin destinados a subsidiar las pensiones excesi-
vamente desproporcionadas van, en adelante, a ser destinados a reducir el déficit
pensional actual.?’

Luego de ello, la Corte procedi6 a fijar los “efectos de la presente providencia en
relacion con las mesadas pensionales causadas con anterioridad a su expedicion”,
de los cuales se subrayan las siguientes reglas:

23 Sentencia (C-258), Conclusiones.
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Es posible que algunas pensiones hayan sido reconocidas con fundamento en el
articulo 17 demandado sin abuso del derecho y sin fraude a la ley, y ademds, el
beneficiario se encontraba en el régimen especial al 1 de abril de 1994, en los
términos sefialados en la presente providencia. [En este caso opera simplemente
ajuste a los 25 sMMLV]...

En el mismo sentido el principio de confianza legitima protege a las personas que
de buena fe efectuaron sus cotizaciones, obtuvieron reconocimiento de la pension
dentro del régimen especial y han contado con la aquiescencia del Estado durante
varios afos. Probablemente, en algunos casos, la aplicacion de los numerales (ii) y
(iii) en el ordinal tercero de la parte resolutiva de esta sentencia, reduciria dichas
pensiones por debajo de 25 salarios minimos legales mensuales vigentes. Sin em-
bargo, dicha reduccién desconoceria la confianza legitima de personas que hayan
actuado de buena fe, como se indica en la parte motiva de esta sentencia, y, por lo
tanto, tienen el derecho a que su situacién avalada por el Estado contintie, maxime
si una disminucién por debajo de dicho limite afecta gravemente el derecho al
minimo vital de personas de la tercera edad. También las protege el principio de
favorabilidad en materia pensional.*#

Ademds, la Corte se pronuncié sobre otro tipo de pensionados, aquellos que
accedieron a su pension sin que reunieran plenamente los requisitos del régimen
especial, por lo que distingui6 dos situaciones:

2.1 Aquellas pensiones adquiridas de forma ilegal, con fraude a la ley o con abuso
al derecho. Estas se revisaran por los representantes legales de las instituciones
de seguridad social competentes, quienes podran revocarlas o reliquidarlas, segin
corresponda, a mis tardar el 31 de diciembre de 2013.

2.2 La segunda de las situaciones se presenta frente a: (i) las personas que al 1° de
abril de 1994 no se encontraban inscritos, salvo el caso previsto en el articulo 2
del Decreto 1293 de 1994, en el régimen especial dispuesto por el articulo 17 de
la Ley 4 de 1992, en desconocimiento de la Sentencia C-596 de 1997, (ii) las pen-
siones reajustadas con el dnico propésito de equiparar la pensién del interesado,
a la de otro congresista que se pensioné con base en un ingreso superior corres-
pondiente a otro periodo legislativo diferente a aquél durante el cual presté sus
servicios el interesado en que su pension sea reajustada e igualada. Es este tltimo
el caso de algunas pensiones reconocidas judicialmente con el mismo propdsito,
es decir, con el objetivo de igualar una pensién inferior reconocida a un congre-
sista que presto sus servicios en un periodo diferente a otro congresista que estd

Sentencia (C-258), Conclusiones, nim. 1.
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recibiendo, debido a que su ingreso fue superior, una pensién también superior.
[Al respecto recordar la declaratoria de exequibilidad condicionada en la sentencia
C-608 de 1999]. (iii) También es este el caso de las pensiones que hubieren sido
reconocidas después del 31 de julio de 2010, sin aplicar lo establecido en el Acto
Legislativo 1 de 2005.>

Finalmente, ordend la Corte que se acudiera a un procedimiento regulado en la
ley, para que se revisen y reliquiden pensiones reconocidas bajo las condiciones
antes precisadas, con el objetivo de proteger el debido proceso y que las decisio-
nes sean tomadas de manera reflexiva:

Cuando este tipo de pensiones u otras claramente ajenas a las condiciones del
régimen especial previsto el articulo 17 hayan sido reconocidas por via de acto
administrativo, lo procedente es aplicar el articulo 19 de la ley 797 de 2003. En
cambio cuando dichas pensiones hayan sido reconocidas judicialmente el meca-
nismo apropiado es el articulo 20 de dicha ley. La Corte reconoce que estos me-
canismos fueron disefiados para otros propésitos. No obstante serfa contrario al
principio de legalidad permitir reliquidaciones o revisiones de estas pensiones sin
acudir a un procedimiento regulado en la ley, y, ante la ausencia de disposiciones
legislativas al respecto, lo procedente es aplicar en lo pertinente el mecanismo le-
gal existente. De esta manera, se respeta lo establecido en el dltimo inciso del Acto
Legislativo 1 de 2005, segtn el cual “/a ley establecerd un procedimiento breve para ln
revision de las pensiones reconocidas (...) sin el cumplimiento de los requisitos establecidos
en la ley”...

En efecto, serfa manifiestamente inconstitucional reducir la pension... [pues]...
equivaldria a afectar gravemente el derecho al minimo vital de personas en una
situacién de vulnerabilidad.

La proteccién especial ordenada por la Constitucion a las personas de la tercera
edad hace imposible que las mesadas de los pensionados sean reducidas de manera
excesiva, dejando a estas personas en una situacion de absoluta indefensién puesto
que les es imposible cumplir, en este momento de su vida, los requisitos que se

derivan del articulo 36 de la Ley oo de 1993 o del articulo 21 de la misma.*

Basta agregar, por el momento, que la determinaciéon de los beneficiarios del
régimen de congresistas no esta finalizada ni se encuentra decantada. Por el con-
trario, estd en desarrollo, pues no solo contiene multiples aristas que implican un

25 Sentencia (C-258), Conclusiones, nims. 2.1y 2.2.

26 Sentencia (C-258), Conclusiones, nim. 2.2.

[20] Vol 1« n.° 2 julio-diciembre 2017 « pp. 5-37



MEGAPENSIONES Y PENSIONI D’ORO: ¢, EXTRALIMITACION DE LAS FACULTADES REGLAMENTARIAS?

estudio minucioso del régimen, sino que ademds falta atn el pronunciamiento
del Consejo de Estado sobre la posible extralimitacion de las facultades entrega-
das por el Congreso al Gobierno.

Aungque serd objeto de un desarrollo posterior, se anticipa que lo que con-
sideramos el aporte principal del presente articulo es la existencia de tal extra-
limitacion, la cual se concreta en la ampliacion de la cobertura de un régimen
especial previsto, en un inicio, solo para los congresistas a otros funcionarios del
Estado, sin competencia para ello.

La Sentencia T-615 pe 2015 pe LA CorTeE CONSTITUCIONAL

Mediante la Sentencia T-616 de 2015, la Corte Constitucional reiteré la ya ana-
lizada Sentencia C-2458, al ocuparse del caso de siete excongresistas que conside-
raron vulnerado su derecho al debido proceso, pues Fonprecon procedi6 a emitir
la Resolucion n.° 443 del 12 de junio de 2013, mediante la cual dio cumplimiento
a lo establecido en la Sentencia C-2 58, reajustando el tope pensional a 25 SMMLY
de manera automaitica en cada uno de los casos. Para la Corte, tal y como lo habia
seflalado en la Sentencia C-258 de 2013, en este caso, no era necesario iniciar
un procedimiento administrativo para efectuar dicho reajuste por lo que no se
vulner6 el debido proceso a los accionantes, como tampoco se viol6 el derecho
fundamental al minimo vital:

Toda vez que la suma de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes fue considerada por el constituyente derivado como razonable para el
desarrollo de una vida digna, excediendo incluso lo devengado por la mayoria
de la poblacién del Estado colombiano por concepto de pension, siendo esta la
posicién adoptada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013.%7

Con fundamento en lo anterior la Corte decidié denegar las pretensiones ava-
lando asi el actuar de Fonprecon. Por consiguiente, resulta interesante resaltar
que, contrario a lo que han sostenido algunos jueces y apoderados*, e inclusive
los consejeros de Estado??, con las dos decisiones de la Corte sobre el ré-

27 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia (T-615 del 28 de septiembre de 2015), M.P.: Gloria Stella
Ortiz Delgado, Conclusiones, nim. 44.

28 Interpretacién efectuada por un magistrado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca por medio
de una aclaracién de voto, asi como por los apoderados de los accionantes.

29 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia
(25000-23-25-000-2007-00242-01(0927-11) del 21 de agosto de 2014), C.P.: Bertha Lucia Ramirez
de Pdez: “Sin embargo, esta Seccién considera oportuno citar dos casos de similares caracteristicas al
anterior, que si fueron decididos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la siguiente
manera: El caso Cinco Pensionistas contra el Estado Peruano [...]”.
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gimen de los congresistas, no se estd vulnerando el precedente de la cipu
del caso “Cinco pensionistas contra Pera”se:

En Colombia, en lo concerniente a la orden de reduccién de las mesadas pensio-
nales al limite constitucional, se advierte que existe no sélo una norma de rango
legal, sino de cardcter constitucional, que opté por implementar un tope maximo
a los montos que se reconocen y pagan por concepto de pension, contario a lo
que habia sucedido en el Perd cuando por decisiones administrativas se afectd
el derecho a la pensién. Asimismo, la finalidad de dicho tope es la proteccién de
la sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, y de los principios
de igualdad y universalidad en materia de seguridad social, consideraciones que
tienen un cardcter de utilidad publica e interés social .3

Inclusive la Corte explic6 que la situacion fictica entre el caso de los “Cinco pen-
sionistas” y el analizado diferian sustancialmente, pues fue el Estado (y no el cons-
tituyente derivado) el que, por intermedio de sus instituciones gubernamentales,
“modificé en forma arbitraria y sustancial los montos de las mesadas pensionales
de los peticionarios”, desconociendo asi decisiones de los tribunales internos que
ordenaban el pago de las pensiones de acuerdo con la normativa vigente.

APROXIMACION A LA JURISPRUDENCIA DEL GONSEJO DE ESTADO

Para observar la interaccién entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado, se seleccionaron las sentencias mds relevantes proferidas
con posterioridad al 7 de mayo de 2013 (fecha en que se profirié la Sentencia
C-258).

En Sentencia del 1.° de julio de 2013 (Rad. 1079-10), el Consejo de Es-
tado revoco la Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca al con-
cluir que solo son beneficiarios por homologacién del régimen pensional de los
congresistas aquellos magistrados de las Altas Cortes, “es decir quienes hacen
parte del Consejo Superior de la Judicatura, Corte Constitucional, Corte Su-

30 Sobre dicho caso se ha mencionado en la doctrina: “Especificamente, en el caso Cinco Pensionistas vs
Peri la Corte Interamericana definié que las eventuales limitaciones al derecho de propiedad auto-
rizadas por la cADH exigen que estas sean implementadas segtn las vias legales pertinentes, que sean
sustentadas en razones de utilidad publica o de interés social, que sean adoptadas siguiendo procedi-
mientos que garanticen el pleno respeto de las garantias procesales pertinentes y que, en todo caso, se
adelanten respetando las decisiones de los tribunales de justicia”. Cfr. Diana Katherine Neita Rodri-
guez, “Corte Interamericana de Derechos Humanos y decisiones sobre derechos laborales” en Diana
Katherine Neita Rodriguez et al., La proteccion de los derechos laborales y de seguridad social en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (Bogota: Universidad externado de Colombia, 2016), 283.

31 Sentencia (T-615 del 28 de septiembre de 2015).
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prema de Justicia y Consejo de Estado”* segtn lo establecido en articulo 28
del Decreto 104 de 1994, condicién con la que no cumplia el actor “pues el

ultimo cargo desempeiiado en la Jurisdiccion fue el de Magistrado del Tribunal
de Aduanas”.

El 21 de agosto de 2014, el Consejo de Estado profirié una sentencia en

la que se estudia el régimen especial de pensiones dispuesto para los Congre-
sistas y la aplicacion de este a los magistrados de las Altas Cortes, para luego
pronunciarse sobre la “aplicabilidad” de la Sentencia C-258, sobre la cual se
concluye:

Si bien los derechos adquiridos en materia pensional no son absolutos, las limi-
taciones y restricciones deben sustentarse en la via legal adecuada, en razones de
utilidad publica o interés social y en todo caso, deberdn imponerse luego de agotar
el procedimiento adecuado.

La orden dada por la Corte Constitucional en la sentencia C-258-13 no cumple
ninguno de los pardmetros antes referidos dado que, en primer lugar, no existe
fundamento constitucional o legal pues el acto legislativo o1 de 200§ no limit6 o
restringi6 derechos adquiridos en materia pensional, por el contrario, garantiz6
las pensiones consolidadas antes de su vigencia y, en tal virtud, dispuso que el tope
de las prestaciones con cargo a recursos de naturaleza publica se aplicarfa a las
causadas solo a partir del 31 de julio de 2010.

En segundo lugar, la aplicacién del tope pensional ordenado por la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-258-13 a todas las pensiones que excedieran los 25
salarios minimos legales mensuales fue impuesta sin necesidad de hacer reliquida-
ciones caso por caso, es decir, que la limitacién o restriccién del derecho adquirido
no obedeci6 al agotamiento de un procedimiento sino que se produjo de manera
imperativa, a partir del 1 de julio de 2013.

Por todo lo anterior, los parimetros establecidos tanto en la parte resolutiva como
en la considerativa de la sentencia C-258-13, no resultan aplicables a aquellas
pensiones consolidadas con anterioridad a su expedicién, ni a las causadas antes
del 31 de julio de 2010 en lo que tiene que ver con el tope, en razén a que cons-
tituyen derechos adquiridos que si bien no son absolutos, solo pueden ser modi-
ficados luego de agotar el procedimiento dispuesto en la ley para los casos en que

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
A, Sentencia (25000-23-25-000-2005-09937-01(1079-10) del 11 de julio de 2013), C.P.: Luis Rafael
Vergara Quintero.
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fueron reconocidas con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley (Art. 48 Constitucion Politica).33

Es evidente la disparidad de criterio entre las dos corporaciones sobre este pun-
to, criterio con el que la Sala procedi6 a decidir el caso concreto conforme a los
pardmetros fijados sobre el régimen pensional especial de Congresistas vigente
con anterioridad a la Sentencia C-258-13.

Sin embargo, existen aspectos armoénicos. Recientemente, el Consejo de

Estado en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo (6 de junio de 2017)
profiri6 una sentencia3* que desat6 el recurso de stplica interpuesto por la Pro-
curaduria General de la Nacion y expresé que:

35

[24]

La Corte Constitucional, en ejercicio de la accién publica de constitucionalidad
interpreté la norma que le dio origen al régimen especial, articulo 17 de la Ley 4%,
para indicar dos cosas: i) en la sentencia C-608 de 1999 expresamente se recono-
ci6 que ese régimen se ajustaba a la Constitucién, pero condiciond su aplicacion
a que se revisaran los factores salariales, puesto que no todos podian ser tenidos
en cuenta para liquidar las pensiones y ii) en la sentencia C-258 de 2013, que
no podian ser beneficiarios de dicho régimen quienes ocuparon los cargos de
congresistas y magistrados con posterioridad al 1 de abril de 1994, razén por la
que condicioné su aplicacién a que dicho régimen solo se tuviera en cuenta para
quienes al 1 de abril de 1994 estuviera en ejercicio de un cargo de esa naturaleza y
cumplieran las condiciones impuestas en el régimen de transicion.

Interpretacion esta que de paso sea decirlo ya fue acogida por la Seccién Segunda
de esta Corporacién.3’

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia
(25000-23-25-000-2007-00242-01 del 21 de agosto de 2014), C.P.: Bertha Lucia Ramirez de Piez.

La que se transcribe para conocer el contexto en el que se profiere, asi: “la sentencia objeto de stplica
le reconocié equivocadamente al demandante el régimen especial de congresista, cuando no tenia de-
recho a los beneficios de este, toda vez que ingresé a la rama judicial al cargo de Consejero de Estado el
1° de junio de 1996, fecha para la cual los funcionarios de este poder publico hacian parte del sistema
general de pensiones de la Ley 100 y no tenfan una regulacién especial en materia pensional [...].

El argumento central del recurso estd en que la sentencia recurrida desconocié que el régimen pensio-
nal especial creado para los congresistas por la Ley 4° y cuya extensién ordené el Gobierno Nacional
a los magistrados de las Altas Cortes en el Decreto 104 de 1994, articulo 28, solo era aplicable para
aquellos funcionarios de la rama judicial y del legislativo que tuvieran la calidad de magistrados y
congresistas para el 1° de abril de 1994, es decir, para quienes a la entrada en vigencia de la Ley 100
ostentaran dichas dignidades y no para los que la adquirieran con posterioridad.

En consecuencia, una vez los congresistas y funcionarios de la rama judicial fueron incorporados al
régimen general de la Ley 100, mediante el Decreto 691 de 1994, el régimen de transicion que creé el
Decreto 1293 de 1994, lo fue tnicamente para aquellos funcionarios que estaban vinculados al Con-
greso o a la rama judicial en ese momento y no para aquellos que se ingresaron con posterioridad”.

Colombia, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, Expediente n.° 2 5000-2 3-2 5-000-2006-
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Con este pronunciamiento se avalé la tesis de la Procuraduria General de la
Nacién consistente en que “la sentencia recurrida desconocié que este régimen
pensional especial solo era aplicable a aquellos funcionarios de la Rama Judicial y
del legislativo que ocuparan cargos en estas instituciones al 1° de abril de 1994, y
no para quienes llegaran a ocupar los mismos con posterioridad a esa fecha”s®. El
recurso de stplica disminuy6 la onerosa pensién que venia disfrutando el excon-
sejero de Estado Tomids Javier Diaz Bueno. No obstante a lo anterior, advirtié
esta corporacion que:

El mayor valor que recibié el demandante por concepto de pension, en razén de la
sentencia que por esta providencia se infirma, no podré ser objeto de devolucién
por cuanto este fue cancelado como consecuencia de una providencia judicial y,
por tanto, fue recibido de buena fe por aquel, en los términos del articulo 136,
numeral 2 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el Decreto
2304 de 1989.37

En otras palabras, pese a que por aproximadamente quince afios el demandante
fue beneficiario de una pensién ilegal (consecuencia de la sentencia de 29 de
mayo de 2003, Rad. n.° 25001-23-25-000-1999-6490-02 3054-02), no estd obli-
gado a rembolsar el mayor valor que percibid, pese al detrimento patrimonial
que sufrié el Estado. Si bien la buena fe del actor podria ser objeto de discusion,
se considera que como minimo deberia analizarse la responsabilidad del Estado-
legislador y el Estado-juez, ya que probablemente las acciones de repeticion de-
ben estar prescritas.

Se vislumbra, entonces, cémo se desnaturaliza la aplicacién3® de princi-
pios como los de condicién mds beneficiosa, proteccion de derechos o incluso
el recurrente argumento de favorabilidad que se suele usar, algunas veces de
manera arbitraria, en temas pensionales, pues dicha figura aplica a normas e in-
terpretaciones vigentes, por lo que primero debe ser superada dicha exigencia de
vigencia®,

08441-01 (1423-2009), Sentencia (22 de agosto de 2013). Actor: Fondo De Prevision Social Del Congreso
De La Republica (Fonprecon) C/ Hernando Segura Perdomo. C.P.: Gustavo Gémez Aranguren; Colom-
bia, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintidés Especial de Decisién,
Sentencia (11001-03-15-000-2004-01034-00(S) del 6 de junio de 2017), C.P.: Alberto Yepes Barreiro.

36 “Tumban una de las superpensiones que otorgd Alejandro Ordéiiez”, La Silla Vacia, (consultado el 31 de

julio de 2017), https://www.lasz orillas.co/tumban-una-las-megapensiones-otorgo-alejandro-ordonez/.
37 Sentencia (11001-03-15-000-2004-01034-00(S) del 6 de junio de 2017), C.P.: Alberto Yepes Barreiro.
38 Al respecto: Diana Katherine Neita et al., Principios de norma mds favorable, condicion mds beneficiosa e

indubio pro operario (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2015).

39 En materia laboral y pensional rige el principio de favorabilidad en la interpretacién y en la aplicacién
de las normas, pero antes de determinar cudl es mds favorable al trabajador, las disposiciones a aplicar o
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¢ EXCEDIO EL GOBIERNO LA FACULTAD REGLAMENTARIA OTORGADA MEDIANTE
LA Ley 4 pe 19927

Como se explicd, y por tratarse de un aspecto cuyo pronunciamiento no opera de
oficio, sino debe ser rogado, ni la Corte Constitucional ni el Consejo de Estado
se han pronunciado sobre la legalidad de la ampliacién del régimen de congre-
sistas a otros altos funcionarios del Estado colombiano. Por el contrario, se pro-
firieron sentencias, como la C-258, basindose sobre el presupuesto de la exten-
sibilidad y sin hacer referencia a la extralimitacién de la facultad reglamentaria.

Sin embargo, en nuestro criterio, el Gobierno excedi6 la facultad regla-
mentaria®* otorgada por medio de la Ley 4 de 1992. El principal argumento
de esta afirmacién es que, de conformidad con el articulo 150 de la CP, es el
Congreso el que tiene la competencia de “Fijar el régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza
Publica”#. Dicha competencia podria haber sido cedida al Gobierno, pero toda
vez que no es posible encontrar el fundamento para tal habilitacién, no puede
sino concluirse que el Gobierno no estaba facultado para extender el régimen de
los congresistas a otros funcionarios, en esta medida, no hay fundamento alguno
que lo haya revestido de competencia para hacerlo.

Ademis, los Decretos 104 de 1994, 65 de 1998 y 682 de 2002 mencionan
conjunta y expresamente que el presidente, “en desarrollo de las normas gene-
rales sefialadas en la Ley 4a. de 19927, decide equiparar el régimen pensional de
altos funcionarios con el de los congresistas, sin que exista norma alguna que lo

interpretar deben soportar y superar exitosamente al menos los juicios de validez y eficacia (al respecto
ver: Norberto Bobbio, “Justicia, validez y eficacia,” en Teorin general del derecho, trad. Eduardo Rozo
Acuiia (Bogotd: Temis, 1987), 20y ss., y la Sentencia (T-832A del 14 de noviembre de 2013), M.P.: Luis
Ernesto Vargas Silva: “El principio de favorabilidad se aplica en aquellos casos en que surge duda en
el operador juridico sobre cuil es la disposicion juridica aplicable al momento de resolver un asunto
sometido a su conocimiento, al encontrar que dos o mds textos legislativos vigentes al momento de
causarse el derecho, gobiernan la solucién del caso concreto)”.

40 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia
(11001-03-25-000-2005-00157-01(7426-05) del 11 de octubre de 2007), C.P.: Jaime Moreno Garcia:
“De conformidad con el articulo 189-11 de la Constitucidn, el Presidente de la Republica tiene asigna-
da, en forma general, la denominada potestad reglamentaria que, como su nombre lo indica, lo faculta
para reglamentar las leyes [...] Esta atribucién no es ilimitada, pues estd sujeta a la Constitucién y al
contenido de la misma ley que se va a reglamentar, de manera que el Jefe del Ejecutivo no puede ir mds
alld de su contenido para ampliar, modificar o restringir su alcance. Dicho poder de reglamentacién
tiene como propdsito fundamental hacer operativa la ley, es decir, permitir que ella tenga cumplida
ejecucién. La funcién del reglamento es hacer eficaz y plenamente operante la norma superior de
derecho, de manera que so pretexto de reglamentaci6n, introducir normas nuevas, preceptos que no
se desprenden de las disposiciones legales, reglas que impongan obligaciones o prohibiciones mds alld
del contenido intrinseco de la ley, es una extralimitacién que afecta la voluntad legislativa”.

41 Colombia, Constitucién Politica, art. 150, nim. 19, lit. e.
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faculte para estos menesteres. Considerado esto, la extralimitacion salta a la vista,
maxime cuando el articulo 17 de la Ley se dirige exclusivamente a los represen-
tantes y senadores.

Ahora bien, este sefialamiento, consistente en la procedencia de la decla-
ratoria de nulidad sobre los articulos antes mencionados, debe ser discutido y
decidido por la autoridad competente, puesto que hasta que no se declare su
nulidad, estos continuardn produciendo efectos, pues se presume su legalidad.

Si se compartiera por el organismo de control la existencia de la extrali-
mitacién aqui planteada, es decir, por el Consejo de Estado®, ello significaria
que se tendria que decidir sobre la declaratoria de nulidad de los decretos* antes
referidos, ademds determinar si dicha declaratoria opera con efectos ex tunc o ex
nunc. Esta eventual modulacién de la decision tendria una implicacién prictica
muy importante, porque indicarfa que ningin otro funcionario en Colombia,
distinto de los congresistas, podria legitimamente haberse beneficiado o benefi-
ciarse de una pension con las condiciones de estos, pues las normas contenidas
en los decretos que permiten predicar la ampliaciéon de dicho régimen a otros
funcionarios de alto nivel serian expulsadas del ordenamiento juridico.

Al respecto, consideramos que la declaratoria deberfa ser con efectos ex
tunc, pues es contrario a la légica que sobreviva un acto administrativo o sen-
tencia judicial que naci6 espurio, ya que se fundamenta en una extralimitacién
de las facultades reglamentarias. Vilgase la equiparacion, si se decidiera de otra
manera, es como pretender que un castillo de naipes siga en pie luego de haberse
caido las bases que los sostenian.

Insistimos con efectos ex tunc#, pues habrian sido normas concebidas con
violacién de la Constitucion y la ley por extralimitacion de las facultades regla-

42 Colombia, Ley (1437 de 2011), sobre el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo: “Articulo 111. Funciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. La
Sala de lo Contencioso administrativo en pleno tendri las siguientes funciones: [...] 5. Conocer de la
nulidad por inconstitucionalidad que se promueva contra los decretos cuyo control no corresponda a
la Corte Constitucional”. A su vez el articulo 241 de la Constitucidn, al referirse a los decretos sobre
los cuales tiene el poder de decidir sobre su constitucionalidad, no cobija dentro de su competencia
los que fueron proferidos en virtud del literal e y f del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucién,
que son las disposiciones que sirvieron de sustento para proferir la Ley 4 de 1992. Es por ello que la
competencia es del maximo 6rgano de cierre de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

43 Aungque, por ejemplo, el Decreto 104 de 1994 fue derogado por el articulo 31 del Decreto 47 de 1995,
ello no es 6bice para declarar su nulidad, pues como bien lo explic6 la Sentencia (C-1067 de 2008),
M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra basta con demostrar que la norma contintda produciendo efec-
tos: “la sustitucién o derogatoria de una norma no es por si misma motivo o causa para el rechazo de
la demanda o para que la Corte profiera un fallo inhibitorio; lo anterior por cuanto la norma puede
encontrarse produciendo efectos juridicos, o llegar a producirlos en el futuro, por lo cual puede ser
necesario un pronunciamiento de mérito”.

44 Sobre este punto, la Corte Constitucional espeté un criterio trasladable a la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado: “[...] los efectos retroactivos de la sentencia de inexequibilidad encuentran un sélido
respaldo en el principio de supremacia constitucional y la realizacién de otros valores o principios
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mentarias concedidas al Gobierno (Cesar Gaviria, Ernesto Samper y Andrés Pas-
trana, para ser mds especificos), por lo que no se estaria frente a la hipétesis de
respeto por los derechos adquiridos, ya que las normas en que se fundan son
inconstitucionales e ilegales. En otras palabras, una eventual pretension de pro-
teccion a los derechos adquiridos debe ceder ante la declaratoria de nulidad. Ni
el legislador, ni la administracién de justicia son infalibles. Todo ordenamiento
juridico esta disefiado y es aplicado por seres humanos, en cuanto tales, falibles,
pasibles de error, sea de buena o de mala fe. Para subsanar esta posibilidad, se han
dispuesto mecanismos juridicos consistentes, no solo en recursos al interior de
procesos y actuaciones administrativas, sino incluso instrumentos judiciales como
las acciones de lesividad, de nulidad o de inconstitucionalidad de las normas.

Dado que en la actualidad no existe# pronunciamiento alguno sobre la
nulidad de los articulos de las normas que hacen extensible el régimen especial
de los congresistas a otros funcionarios, serfa no solo interesante sino urgente
y necesario radicar la demanda de dichas normas para contar con las decisiones
lo antes posible, y asi detener el pago de las pensiones que fueron reconocidas
mediante mecanismos inconstitucionales e ilegales. De acogerse la posicién aqui
planteada, se frenaria un desangre econémico que impediria que se continuara
afectando la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones, y ademds se ree-
valuarian y recogerfan un sinnimero de posiciones juridicas adoptadas durante
los afios por las corporaciones.

En otras palabras, lo anterior implica que no solo las pensiones reconocidas
a otros funcionarios diferentes a los congresistas bajo la aplicacion del régimen
aqui explicado estarian llamadas a su revocacion o declaratoria de nulidad, sino
que con ello todas las consideraciones derivadas al respecto (como, por ejemplo,
la aplicacion del régimen de transicion).

contenidos en ella no menos importantes. Bajo esta ptica se afirma que por tratarse de un vicio que
afectaba la validez de la norma, sus efectos deben ser ex runc —desde siempre— cual si se tratara de
una nulidad, para deshacer las consecuencias derivadas de la aplicacién de esa normas espurias siempre
y cuando las condiciones ficticas y juridicas asi lo permitan.

En el escenario descrito, para el caso colombiano la regulacién acogida por el Constituyente y desarro-
llada por el Legislador con el fin de armonizar esas posiciones, establece que la Corte Constitucional
tiene no sélo la potestad sino el deber de modular los efectos temporales de sus providencias, pues a
ella se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica”. Ver Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia (C-619 del 29 de julio de 2003), M.P.: Clara Inés Vargas Hernidndez.

45 Se verificé en la pagina oficial del Consejo de Estado lo relacionado con el Decreto (104 de 1994), art.
28; Decreto (65 de 1998), art. 25, y Decreto (682 de 2002), art. 28, mediante el uso de la restriccién
de busqueda “norma demandada”. Consultado el (25 de enero de 2017), http://181.57.206.9:8080/
WebRelatoria/ce/index.xhtml
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PENSIONI D’ORO
EL viTALIZIO: PRESTACION PERIODICA DE LOS PARLAMENTARIOS

La discusion afrontada por la Corte Constitucional colombiana no tiene un en-
cuentro directo en la jurisprudencia constitucional italiana. Y ello, no porque no
ocurra el problema pensional del privilegiado régimen disfrutado por los miem-
bros del parlamento. El problema no fue objeto de pronunciamiento por parte
de la Corte dado que la normativa correspondiente en Italia no fue establecida
por la ley, sino que por el contrario las disposiciones emanadas se profieren me-
diante un régimen particular atribuido exclusivamente a las cimaras del par-
lamento*. Aquellas, en virtud de un antiguo principio de garantia, emanan las
reglas sobre las cuales solo las mismas Cdmaras tienen jurisdiccién (interna cor-
poris), abstrayéndose asi de cualquier control judicial que pretendiera eliminarlas
o modificarlas.

El principio originado en el derecho parlamentario britinico, con el ob-
jetivo de tutelar la autonomia parlamentaria respecto de la invasion de otros
poderes constitucionales, hoy no tiene la fuerza persuasiva de hace algin tiempo.
Inclusive es objeto de criticas al ser juzgado por contener privilegios irracionales
y es catalogado como uno de los mds ventajosos entre los paises de la Unién
Europea#.

Asi ocurre que, en las aulas parlamentarias italianas, se discuta la exigencia
de una revision sobre la disciplina de las condiciones de retiro de la cual gozan
los exparlamentarios (disciplina dei vitalizi)*. Incluso, por parte de algunas fuerzas
politicas se invoca no solo su ajuste a las reglas generales en materia pensional,
sino que ademds se pretende su supresién. Otras corrientes parlamentarias de-
fienden su sobrevivencia, asi sea objeto de reforma, por considerarla un instru-
mento que permite el ejercicio de la funcién parlamentaria incluso para aquellos
que no gocen de réditos pensionales particularmente elevados®. Se afirma que

46 Reglamento interno.
47 Primo Di Nicola, Antonio Pitoni y Giorgio Velardi, Orgoglio ¢ vitalizio (Roma: Il Fatto, 2017), 126.

48 Es la forma de denominar el régimen de retiro de los parlamentarios en Italia, el cual consiste en un
pago periddico hasta la muerte cuando no pasa a sus sobrevivientes (cényuge, hijos, etc.). La refor-
ma al Reglamento Interno del 2012 abolié los vitalizi, manteniéndolos para aquellos cuyo mandato
hubiese finalizado antes de dicha anualidad. El ¢ de junio de 2015 se presenté un proyecto de ley
que pretende abolir la disciplina dei vitalizi inclusive para aquellos que ain hoy la conservan, con el
objetivo de implementar un nuevo régimen que cobije los miembros del parlamento y los conseje-
ros regionales, equipardndolo al régimen pensional al de los trabajadores dependientes. Consultado
el (17 de marzo de 2018), http://www.camera.it/_dati/leg17/lavori/schedela/apriTelecomando_wai.
asprcodice=17PDLoo33040

49 Dado que dicho pago se concede de manera adicional, independiente o paralelo al derecho pensional
propiamente dicho.
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solo en estas condiciones se permitirian los parlamentarios abstenerse de ad-
quirir trabajos adicionales remunerados durante el periodo del mandato, con la
consecuente pérdida de tutela pensional del régimen general.

La reforma de los vitalizi, incluso auspiciada por quien se opone a su eli-
minacion, se establece con el objetivo de depurar la disciplina de la mas flagrante
discrepancia en relacién con lo que dispone la ley en el tema pensional para la
generalidad de los ciudadanos italianos.

La solucién parece, por el momento, encargada al equilibrio y a la razo-
nabilidad de los parlamentarios, quienes deberdn proceder en el dmbito de las
prerrogativas a las que aspiran, a la luz del principio de autonomia de las cimaras
cuando emanan su propia y especifica normativa, que por lo demds se encuentra
sustraida a la valoracién de otros érganos constitucionales. Siempre de manera
aut6noma, las Cdmaras Parlamentarias proveen a la administracion de sus pro-
pias exigencias, incluso en cuanto a lo que respecta los gastos de funcionamiento
y al rédito reconocido a los parlamentarios, por el periodo del encargo y por
aquel sucesivo al finalizar el mandato.

Ningun limite de competencia. Por el contrario, se le advierte a la Corte
Constitucional la prohibicién de incidir sobre la disciplina de las pensiones dic-
tada mediante la via general de la ley. Aqui el aspecto delicado no estd relaciona-
do con la formal atribucién de las competencias de intervencién, que nadie mete
en discusion, sino con el hecho de que la materia pensional sea definida por un
6rgano publico con naturaleza técnica, aunque con influencias politicas, en lugar
del Parlamento, 6rgano propiamente investido de representacion popular.

EL RECONOCIMIENTO MONETARIO DEL DESGASTE INFLACIONARIO

La perequaziones® automdtica de las pensiones, instrumento al que en adelante
nos referiremos como compensacions*, es aquel por medio del cual estas se ajustan
al cambio del poder adquisitivo de la moneda en Italia, que fue regulada por la
Ley 9o3 del 21 de julio de 1965, dada la necesidad de afrontar la devaluacién de
las prestaciones de seguridad social causadas por las tensiones inflacionarias que
incluso se registran hasta hoy.

Dicha disciplina ha sido objeto de numerosas modificaciones sobre va-
rios aspectos del mecanismo de revaluacion automatica, por lo que el complejo
cuadro histérico-evolutivo de la normativa de compensacién fue marcado por

50 Término entendido como el incremento del monto pensional para contrarrestar los efectos de la
inflacién.

51 Se prefirié la palabra compensacién y no indexacién o ajuste, dado el particular tratamiento que se
observa en el derecho italiano, ya que no, en todos los casos, reconoce el 100% de la pérdida del poder
adquisitivo.
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diferentes intervenciones legislativas, las cuales no se detallardn aqui. Sin embar-
go, resulta de todas formas clara la tendencia de tutelar plenamente la erosién
provocada por las dinimicas inflacionarias solamente sobre las pensiones de mas
bajo nivel.

En referencia a los afios recientes, se resalta que tales intervenciones le-
gislativas han interactuado significativamente incluso con los pronunciamientos
de la Corte Constitucional, ademds han sido acogidas y apreciadas de distintas
maneras.

La Corte Constitucional italiana, en sentencia nimero 70 del 30 de abril
de 2015 (sentencia sobre la cual se hard referencia con mayor extensién mds
adelante), declaré la inconstitucionalidad del numeral 25 del articulo 24 del De-
creto Legislativo 201 del 6 de diciembre de 2011, convertido en ley mediante la
Sentencia numero 214 del 22 de diciembre de 2011, que bloqueé o inmovilizé
el ajuste de las pensiones con un importo superior a tres veces el monto minimo
de las pensiones que corresponden al Instituto Nacional de Seguridad Social
(inps)s? italiano.

Como consecuencia de la citada disposicién legislativa se materializé un
mecanismo de indexacion del 100 % sobre las mesadas pensionales de hasta tres
veces el monto minimo del inps, mientras que las pensiones de importe superior
no eran objeto de revaluacién alguna.

El bloqueo de la compensacién automatica de las pensiones operd, en-
tonces, en perjuicio de las pensiones superiores a 1217 euros, las que teniendo
en cuenta el nivel de vida y los precios italianos, es al menos optimista definirlas
como pensioni d’oro3. El mismo mecanismo, por otra parte, se desviaba de lo que
habia sido previsto por la normativa precedente sobre la materia, la cual no hacia
distincién sobre el monto de la pension para bloquear la compensacion, sino
que contenia medidas diferentes dependiendo del rango al que correspondiera
el monto de la pension. Para aquellas mis bajas, se aplicaba la compensacion, la
cual operaba progresivamente de manera reducida dependiendo del rango del
ingreso pensionals+.

Sobre esta dréstica disciplina de modulacién de la compensacién calé la
mania del juez de la ley, que, con la citada Sentencia nimero 70 del 2015, lo que
hizo fue reducir a cero los efectos de la intervencion legislativa.

52 Istituto Nazionale della Previdenza Sociale (inps).

53 En Italia también se conocen como pensiones de oro en general aquellas cuyo monto mensual supera
los 2500 0 3000 euros, por considerarse un valor elevado. “Pensioni d’oro”, Il sole 24 ore. Consultado
el (30 de julio de 2017), http://argomenti.ilsolez g4ore.com/parolechiave/pensioni-d-oro.html

54 Los rangos fueron los siguientes: pensiones hasta tres veces el monto minimo del ivps corresponde el
100%. El 45% para las superiores a 6; el 50% para superiores a 5; el 75% para superiores a 4y el 95%
para superiores a 3.
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Sin embargo, el problema de los costos del sistema de seguridad social y
de la insuficiencia de los recursos financieros disponibles no fue eliminado con
la sentencia y su supervivencia sirvi6 de base para justificar ulteriores interven-
ciones legislativas.

Asi, después de la citada sentencia de la Corte Constitucional, el Gobier-
no, con el Decreto Ley 65 del 2015, convertido luego en la Ley 109 de la misma
anualidad, formul6 de nuevo las normas declaradas inconstitucionales y lo hizo
con eficacia retroactiva, ampliando de dos a cinco afios el arco de aplicacién tem-
poral de la decision del 2011 que se declaré inconstitucional.

La justificacion del legislador fue también la falta de fondos para la cober-
tura de las obligaciones del sistema pensional. La normativa, sin embargo, susci-
t6 duras criticas por parte de quien resalt6 el hecho de que si la falta de dinero,
para ningun deudor, no ha sido considerada una justificacién atendible para no
honrar las propias deudas, mucho menos puede serlo para el Estado, cuyo com-
portamiento por su parte, termina por ser ejemplo para los ciudadanos.

También se observé que en el caso del Estado, la motivacién resultaba
contradictoria por un hecho objetivo: el ajuste de las pensiones minimas estd
cubierto por una contribucion (el 0,50 % del salario en los términos del articulo
3 dela Ley 297 de 1982) a cargo de los trabajadores dependientes. A los recursos
financieros constituidos a dicho titulo se podia y sobre todo se debia recurrir. Ni
siquiera la nueva disciplina se salv6 del control del juez de la ley, quien esta vez
decidi6 con un juicio favorable a la ortodoxia constitucional de la normatividad
mads reciente, mediante la Sentencia 173 de 2016.

Es interesante comparar las dos sentencias de la Corte Constitucional ita-
liana, las cuales, pronuncidndose sobre leyes sustancialmente conexas dado que
las normas sometidas al examen del juez de la ley dispusieron en ambos casos una
moderacion a la compensacion automitica de las pensiones mds onerosas, llega-
ron a conclusiones diferentes sobre su conformidad con la Constitucién, siendo
proferidas en un lapso relativamente breve y en un contexto socioeconémico que
no ha sufrido modificaciones decisivas.

Sobre todo, se resalta que los dos pronunciamientos, mds alld de las dife-
rentes conclusiones, se han unido por ser fruto de aquello que puede definirse
un rebote entre legislador y Corte Constitucional, y de un rebote justamente
definido como poco dialégico.

Ambas decisiones también suscitaron debates que vieron contrarrestada
la tesis de aquellos que se dispusieron a la defensa a ultranza de los derechos de
los que percibian la pension, en contraposicion a la tesis de aquellos que tenian
ondeando, por el contrario, la bandera del equilibrio de la balanza del Estado, a
justificacién de la reduccion de los niveles pensionales de quienes estaban aun
madurando sus derechos.
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En todo caso, con independencia de cudl sea la valoracién de las diferentes
conclusiones a las cuales las sentencias llegaron y de los varios argumentos en
clave de desarrollo, no es posible ignorar el hecho de que las sentencias tienen el
innegable efecto de orientar al legislador en materia pensional.

Entonces, es oportuno fijar mas la atencién sobre las importantes impli-
caciones a nivel sistémico, respectivamente propuestas por las sentencias, que
sobre aquellos que podemos llamar los singulares pilares argumentativos sobre los
cuales las distintas conclusiones fueron construidas. Se observa que tal actitud
resulta atin més oportuna, dada la futura confrontacion con el legislador, cuyo hi-
potético anilisis es razonable anticipar cuando no pueda ser excluida la exigencia
de proveer hacia una reorganizacion orgianica de la normativa sobre pensiones.

La Sentencia nimero 70 de 2015, como ya se sefiald, confirma que es
constitucionalmente ilegitimo el numeral 25 del articulo 24 del Decreto legisla-
tivo 201 del 6 de diciembre de 2011, en la parte en la cual prevé que:

En consideracién a la contingente situacion financiera, la revaluacién automatica
de las pensiones, segtn el mecanismo establecido por el numeral 1 del articulo
34 de la Ley 448 del 23 de diciembre de 1998, fue reconocida, por los afios 2012
y 2013, exclusivamente a aquellas pensiones cuyo importo comprenda hasta tres
veces el monto minimo del iNps, en la medida del 100%.53

La norma censurada, segin la Corte Constitucional italiana, sobrepasé los li-
mites de razonabilidad y proporcionalidad con el consiguiente perjuicio por el
poder de adquisicién de las pensiones y, con la irremediable frustracion, de las
expectativas legitimamente constituidas por el trabajador sobre el tiempo poste-
rior a la cesacion de su actividad contributiva.

La sentencia, de hecho, se limit6 a mencionar una “contingente situacion
financiera”, sin que surgiera del andlisis la necesaria prevalencia de las exigencias
financieras sobre los derechos en tensién, objeto de valoracién y cuya confronta-
ci6n se debié haber efectuado incisivamente.

La sentencia llegé a la conclusion de que resultaron afectados los derechos
fundamentales conexos al de la seguridad social instaurados sobre inequivocos
pardmetros constitucionales: la proporcionalidad de la retribuciéns y el ajuste

55 Italia, Decreto Ley (201, 6 de diciembre 2011), sobre disposiciones en materia de tratamiento pensio-
nal. Este fragmento fue traducido del original: 25. In considerazione della contingente situazione finanzia-
ria, la rivalutazione automatica dei trattamenti pensionistici, secondo il meccanismo stabilito dall’articolo 34,
comma 1, della legge 23 dicembre 1998, n. 448 per il biennio 2012 e 2013 ¢’ riconosciuta esclusivamente ai
trattamenti pensionistici di importo complessivo fino a due volte il trattamento minimo Inps, nella misura del
100 per cento.

56 Ttalia, Constituzione della Repubblica Italiana, art. 36.
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periédico’’, debe entenderse aquella expresion cierta, asi no sea explicita, con
fundamento en el principio de solidaridad, el cual se desprende del articulo 2
de la Constitucion italiana, y, al mismo tiempo, el desarrollo del principio de
igualdad sustancial con fundamento en el inciso segundo del articulo 3 de la
Constitucion italiana.

Como se anticipd, la conclusion sobre la iter argumentacion, que la Corte
realiz6 para alcanzarlos, suscité duras criticas. Como “sorprendente” fue califi-
cada la falta de consideracion por los efectos de la declaracién de inconstitucio-
nalidad sobre el equilibrio financiero. Tal ausencia de consideracién fue puesta
en comparacién con otros precedentes de la misma Corte Constitucional, en los
que se teorizaba la necesidad de ponderar la protecciéon de los derechos cons-
titucionales de los particulares con la exigencia de garantizar el bienestar del
equilibrio financiero del Estado del que se encarga la Constitucién italianas® y al
que tanto le prestan atencién las instituciones de la Unién Europea.

También se observo en esta ausencia de motivacion una forma de escamo-
teo de la Corte para evitar afrontar completamente el problema desde la pers-
pectiva economica de la cuestién. Por su parte, dicha omisién descuid6 el hecho
de que en la Constitucion italiana estdn contenidos, a manera de gestion del défi-
cit del balance publico, limites de una precisa naturaleza juridica y no solamente
de mera aspiracién de cardcter politico.

La exigencia de moderacién de los gastos publicos, a la luz de estas criticas,
serfan valoradas en una légica de ponderacién con las exigencias sociales, incluso
en temas de compensacion de las pensiones.

La preocupacion de ponderar el respeto de los principios de suficiencia y
ajuste de las pensiones, sea en el momento del retiro o bien durante el entero
recorrido de la vida del pensionado, mediante vinculos con los gastos publicos,
acentuda las intervenciones de compensacién de las pensiones, dindole un gran
alcance a las cuestiones discutidas. Esto, por no hablar de las limitaciones que
nacen de los compromisos del Estado en sede europea. Asi, se consigue que la
ley en materia de compensacion de pensiones, tal y como las sentencias que las
afectan, pidan ser observadas en una perspectiva que capte el valor de principio
y las potenciales reflexiones sobre los intereses generales de la politica social y
financiera.

Las varias dificultades encontradas en la intervencion de la Corte Consti-
tucional italiana en materia de pensioni d’oro permiten preguntarse sobre si puede
ser reconocida a la Corte Constitucional la suplantacion de una funcién propia
del Parlamento.

57 Constituzione della Repubblica Italiana, art. 38.

58 Constituzione della Repubblica Italiana, art. 81.
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CONCLUSIONES

Es necesario precisar no solo la importancia del didlogo entre el legislativo y el
judicial, asi como la tensién y discusioén sobre sus competencias y funciones al
interior de cada Estado, sino ademads la imperante tendencia a proteger la finan-
ciacion del sistema de pensiones.

En relacién con lo local, al evidenciar los cambios de posicion de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, resulta preocupante pensar en el nime-
ro de sentencias y actos administrativos que han reconocido pensiones con in-
terpretaciones erréneas y aplicaciones ilegales de la normativa correspondiente.
Esta preocupacién se incrementa cuando se agregan hip6tesis nuevas, como la
propuesta en este articulo, de afirmar que el Gobierno excedi6 la facultad regla-
mentaria otorgada por medio de la Ley 4 de 1992. Dicha afirmacién se sustenta
principalmente en que no fue posible encontrar la delegacion al Gobierno que
hiciere el Congreso, pues es este quien en virtud del articulo 150 de la Constitu-
cién tiene la competencia de “fijar el régimen salarial y prestacional de los em-
pleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y la Fuerza Pablica”s.
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