EMPLEADOS DEL SERVICIOS EXTERIOR - forma de liquidacién de las
prestaciones sociales. Regulacion legal / PENSION DE JUBILACION DE LOS
EMPLEADOS DEL SERVICIO EXTERIOR — EIl ingreso base de liquidacion de
cotizacion no debe fijarse sobre cargos equivalentes en la planta interna /
REGIMEN PENSIONAL DE LOS EMPLEADOS DEL SERVICIO EXTERIOR — Se
les aplica ley 100 de 1993 / REGIMEN PENSIONAL DE LOS EMPLEADOS DEL
SERVICIO EXTERIOR — Beneficiarios del régimen de transicion. Cuantia.
Determinacion / PENSION DE JUBILACION DE EMPLEADOS DEL SERVICIO
EXTERIOR — Tope maximo

La disposicion declarada inexequible fue reproducida en la Ley 797 de 2003,
articulo 7° - paragrafo, al prever que para los funcionarios de la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, el calculo del ingreso base de cotizacidén sera
con base en la asignacion basica mensual y los factores salariales establecidos en
las normas vigentes para los cargos equivalentes de la planta interna, norma
declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 173 de
2004, por considerarla violatoria del derecho a la igualdad. A los funcionarios de la
planta interna y externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, se les aplica
entonces el régimen de la Ley 100 de 1993, a no ser que el servidor se halle en el
régimen de transicion por encontrarse dentro de uno de los supuestos
consagrados en el articulo 36 de esa norma, lo que no significa en modo alguno,
la aplicacion de la norma de equiparacion referida con anterioridad, que como
quedd establecido, es inconstitucional. La Ley 100 de 1993, cuya vigencia en
materia pensional tuvo comienzo el 1° de abril de 1994, por haberlo establecido
asi el mismo ordenamiento en su articulo 151, consign6 en el articulo 36 el
régimen de transicion. Este precepto consagra para quienes satisfacen las
exigencias alli enunciadas, las condiciones del régimen anterior en cuanto a edad,
tiempo de servicio y monto de la pension. La Sala, ha sostenido que el régimen
anterior relativo a edad, tiempo de servicio y monto de la pensién, que es aplicable
en virtud de la especial situacidon que consagré la norma para proteger el derecho
de quienes se hallaban subsumidos dentro del transito normativo, regula la
materia relacionada con el ingreso, pues sin duda la transitoriedad subsume a la
persona implicada dentro de una prerrogativa, cual es la de respetarle las
condiciones que el ordenamiento consagro para si, en su integridad. Su aplicacion
fraccionada, implica eliminar en dltimas, la especialidad que le es propia por virtud
del mismo ordenamiento juridico y el elemento finalista con que fue concebido.
Fuerza concluir, que en aplicaciéon del régimen de transicion, la preceptiva que se
debe tener en cuenta para la fijacién de la cuantia de la pension es la sefialada en
la Ley 33 de 1985, esto es, el 75% del salario promedio que sirvié de base para
los aportes durante el ultimo afio de servicio. Como el demandante consolidé el
derecho pensional con posterioridad a la vigencia de la Ley 4 de 1992 y con
anterioridad a la Ley 797 de 2003, por mandato del paragrafo del articulo 35 de la
Ley 100 de 1993, no esta sujeto al limite maximo establecido por el articulo 2 de la
ley 71 de 1988, de 15 salarios minimos, ni a los 25 de la Ley 797, sino que el tope



maximo de su pension es de 20 salarios minimos conforme inicialmente lo
consagro el inciso 4 del articulo 18 de la Ley 100 de 1993.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1181 DE 1999 — ARTICULO 45 / LEY 100 DE
1993 — ARTICULO 151/ LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 36 / DECRETO 274 DE
2000 ARTICULO 96 / DECRETI 2016 DE 1968 — ARTICULO 76 / DECRETO 1253

DE 1975 — ARTICULO 1/ LEY 41 DE 1972 — ARTICULO 2 / DECRETO 10 DE
1992 — ARTICULO 57
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Bogota, D.C., siete (7) de octubre de dos mil diez (2010)
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Actor: JOSE ENRIQUE GAVIRIA LIEVANO

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES I.S.S.

AUTORIDADES NACIONALES

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 30 de octubre de 2008, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que declar6 la nulidad del Acto Administrativo No.
8287 de 14 de octubre de 2005 y ordend la reliquidacion de la pensién de

jubilacion.

ANTECEDENTES



Por medio de apoderado y en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., el sefior
JOSE ENRIQUE GAVIRIA LIEVANO solicité al Tribunal declarar la nulidad parcial
de los siguientes actos: 1) Comunicacion No. 8287 de 14 de octubre de 2005, por
medio de la cual el Gerente Il Centro de Atencion Pensiones, ISS-SC-DC nego la
reliquidacion de la mesada pensional del demandante; 2) Resolucion No. 011039
de 21 de abril de 2005, por medio de la cual el Jefe del Departamento de Atencion
al Pensionado del Seguro Social Pensiones SC y DC, rechaz6 los recursos
interpuestos contra la Resolucion No. 18315 de 13 de agosto de 2001; 3)
Resolucién No. 1022 de 6 de octubre de 2005, que aclaré el acto anterior en el
sentido de rechazar por improcedentes los recursos de reposicion y apelacion
interpuestos; y 4) Resolucion No. 18315 de 13 de agosto de 2001, proferida por el
Jefe de Atencién al Pensionado del Seguro Social Pensiones SC y DC, a través de
la cual de le dio cumplimiento a la sentencia T-543 de 2001, que tuteld los

derechos del actor.

Por auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca de
12 de julio de 2007, admiti6 la demanda Unicamente respecto al acto
administrativo No. 8287 de 14 de octubre de 2005 y rechazé la demanda en
relacion con las Resoluciones No. 18315 de 13 de agosto de 2001, 11039 de 21
de abril de 2005 y 1022 de 6 de octubre del mismo afio, por no ser actos

enjuiciables.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, pidid que se le reliquidara la pension a partir del 1° de octubre de 1999,
correspondiente al 75% del promedio del sueldo del dltimo afio devengado como
Embajador, sin ningln tope ($8.758.455); y que de ahi en adelante se efectlen
anualmente los reajustes de ley y se descuenten las sumas ya canceladas como

mesadas pensionales.



Como peticidn subsidiaria, solicitd que en caso de que se considere
gue debe aplicarse el tope maximo legal para el reconocimiento de su pension, se
ordene al ente demandado efectuar las correctas operaciones aritméticas,
teniendo como tope para los afios de 1999 a 2002, 20 salarios minimos, y para los
afnos 2003 a 2005, 25 salarios minimos.

Por ultimo, pidid el pago de las diferencias que resultaran desde el
momento en que se presentd la demanda hasta cuando quede ejecutoriada la
sentencia; que las sumas correspondientes a las mesadas sean actualizadas; el
pago de los intereses moratorios; y que se de cumplimiento a la sentencia, de

acuerdo a lo establecido en los articulos 177 a 178 del C.C.A.

Como hechos se sintetizan los siguientes:

Expreso, que la pension de jubilacion le fue reconocida mediante la
Resolucion No. 023836 de 17 de noviembre de 1999, en cuantia de $1.998.640,
acto que fue objeto de reclamacion por parte del actor, porque no se le tuvo en
cuenta lo realmente devengado en su condicion de Embajador de la Republica
Checa. Peticion que fue contestada negativamente por medio de la Resolucién
No. 25749 de 29 de diciembre de 2000.

El demandante considerd que su pension debia corresponder al 75%
del promedio de lo devengado en el ultimo afio como Embajador, es decir, sobre el
valor de $11.677.940, lo que generaria como mesada pensional inicial la suma de
$8.758.455, suma que no fue reconocida por el I.S.S.

El 7 de diciembre de 2000, el actor instaurd accion de tutela con el fin
de que se le protegieran sus derechos fundamentales, la cual fue decidida
mediante sentencia T-534 de 2001, en la que se ordend que se tuviera en cuenta

la valoracion de la informacion suministrada por el Ministerio de Relaciones



Exteriores para efectuar la correspondiente liquidacion de la pension y que se

determinara si el actor se encontraba amparado por el régimen de transicion.

Con el fin de dar cumplimiento a las anteriores ordenes, la entidad
demandada profirié la Resolucion No 18315 de 13 de agosto de 2001, en la cual
se realizd la liquidaciébn de la pension de jubilacion, con sumas que no
correspondian a lo solicitado. Contra dicho acto se interpusieron los recursos
pertinentes, los cuales fueron rechazados por Resolucion No. 1022 de 6 de
octubre de 2005.

Agregd, que en cuanto a la negativa del 1.S.S. de liquidar
correctamente su mesada pensional, interpuso un incidente de desacato, el cual
fue rechazado, informandole que su inconformidad debia ser planteada ante la

Administracion o ante la Jurisdiccidon Contenciosa.

Sostuvo, que al hacer las respectivas reclamaciones, el Instituto de
Seguros Sociales mediante Comunicacion No. 08287 de 14 de octubre de 2005,

nego la reliquidaciéon de la pensién de jubilacion.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Consider6 transgredidas las siguientes normas: articulos 13, 29, 48,
53, 58, 83, 113 y 209 de la Constitucién Politica; 10 de la Ley 4 de 1966,
reglamentado por el Decreto 1746 de 1966; 2, 3, 10, 11, 18, 31y 36 de la Ley 100
de 1993; 5 de la Ley 797 de 2003; 4 del Decreto 691 de 1994; 2 y 4 de la Ley 42
de 1992; 2 y 3 del Decreto 314 de 1994; 1° de la Ley 33 de 1985; 73 del Decreto
1848 de 1969; y 310 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Expreso, que el ente demandado confunde cotizacion con liquidacion

de la mesada y parte de la base equivocada de que existe un tope maximo para



las mesadas pensionales, teniendo como punto de partida las normas que hablan
de un tope maximo para la cotizacién, siendo dos cosas totalmente diferentes, las
normas sobre cotizaciones no pueden ser extendidas al ingreso base de
liquidacion.

Afirmo, que la liquidacion de la pension se hizo con base en el
Decreto 314 de 1994, en lugar de aplicarle la normatividad anterior a la ley 100 de
1993, por encontrarse amparado bajo el régimen de transicion y un régimen

especial.

Sefalo, que la norma aplicable para el caso concreto es el articulo 10
de la Ley 42 de 1966, liquidando la mesada pensional con base en el 75% sobre el
promedio del ultimo salario devengado. Adujo que la entidad demandada al
efectuar la liquidacion de su pension invocé esta norma, pero solamente la aplico
en relacién con el 75% y no con el ingreso base de liquidacion. Agregd que con
ello se afectaron los principios de legalidad, igualdad, imparcialidad, eficacia y

contradiccion.

Dijo que si se le reconoce el régimen de transicion, Ley 33 de 1985,
esta no sefala ningln tope maximo para la mesada pensionall. Afirmé que el Acto
Legislativo No. 1 de 2005, fij6 el tope de los 25 salarios minimos para las
pensiones, pero la misma reforma constitucional postergé su aplicacion al afio
2010.

Alegd, que se le vulneré el derecho adquirido a que la base de

liquidacion se hiciera con el régimen especial.

e la gue hablo de topes fue la Ley 71 de 1988 pero la Corte Constitucional en sentencia C-155 de 1997 consideré que la

norma no esta vigente y el Consejo de Estado en sentencia de 14 de agosto de 1997 declaré nulo el decreto 813 en cuanto
revivid el tope sefialado en la mencionada ley 71"



CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada del ente demandado, contestd la demanda dentro del

término legal, oponiéndose a todas sus pretensiones.

Mencion6 que la liquidacién de la pension se realizé aplicando el
articulo 10 de la Ley 42 de 1966 y en cuanto al tope maximo de la mesada
pensional conforme a lo previsto por el articulo 18 de la Ley 100 de 19932. Que
esta norma no sélo hace referencia a la aplicacion de topes en el monto de la
prestacion sino en el Ingreso Base de Cotizacion, por lo cual, es en el calculo que
se realiza para calcular el IBL en donde se ajustan los salarios para que no

sobrepasen los limites legales.

Propuso como excepciones: 1) incompetencia, por cuanto la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral es la competente para conocer de las controversias
referidas al sistema de seguridad social que se presenten entre los afiliados o
usuarios y las entidades administradoras o empleadoras. El objeto de debate en el
presente caso, es el reajuste a la pension que hace parte del sistema de seguridad
social integral, por lo que no seria competente la Jurisdiccion Contenciosa; 2)
prescripcion del reajuste de las mesadas pensionales reclamadas; 3) indebida
acumulacion de pretensiones, porque en la demanda en dos numerales distintos
se pide la indexacién y la cancelacién de los intereses moratorios a la tasa
méxima vigente, pretendiendo que la entidad demandada le cancele una sancién
doble vez por una posible condena. Al no estar propuestas estas pretensiones
como subsidiarias o principales, se excluyen entre si al intentar cobrar lo mismo; y
4) inexistencia del acto administrativo demandado, ya que la comunicacion No.

8287 que se demanda, no esta firmada por el respectivo funcionario.

2« _.cuando se devengue mensualmente mas de 20 salarios minimos legales mensuales vigentes, la base de cotizacién

podra ser limitada a dicho monto por el Gobierno Nacional”



LA SENTENCIA

Por medio de sentencia de 30 de octubre de 2008, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca anulé el acto administrativo No. 8287 de 14 de
octubre de 2005, proferido por el Instituto de Seguros Sociales; ordend la
reliquidacion de la pension de jubilacién, de acuerdo al cargo que desempefié en
la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, aplicandole el 75% de la
asignacion mensual devengada en el ultimo afio de servicios, con el tope maximo

de 25 salarios minimos, a partir del 1° de octubre de 1999.

El Tribunal, no encontré probada la falta de competencia alegada por
la demandada, porque de conformidad con el numeral 2° del articulo 132 del
C.A.A., corresponde a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa conocer de las
controversias sobre asuntos laborales de las relaciones legales y reglamentarias.
Respecto de las demas excepciones, dijo que eran argumentos de defensa a tener

en cuenta al momento de proferir decision de fondo.

Realiz6 un recuento normativo y jurisprudencial® acerca de las
pensiones de los empelados pertenecientes a la carrera Diplomatica y Consular.
Si embrago, aclaré que el objeto de la demanda no recae propiamente sobre el
reconocimiento pensional, sino por el tope maximo de la misma, y procedid a
examinar otra normatividad* sobre este asunto, aplicable a los funcionarios de

todo orden.

Concluyo6 que la Ley 42 de 1992, subrog6 el articulo 2° de la Ley 71

de 1988, que limitaba la pension a 15 salarios minimos, hasta que la Ley 100

3 Decreto 2016 de 1968, articulo 76, posteriormente modificado por el Decreto 1253 de 1975, articulo 1°, derogado por la
Ley 41 de 1975, articulos 1 y 2; Decreto 10 de 1992, articulo 57, derogado por el Decreto 274 de 2000, articulo 66,
posteriormente declarado inconstitucional; Ley 797 de 2003, paragrafo 1° del articulo 7, que mediante sentencia C-173 de
2004 declaro inexequible los apartes demandados del articulo 7 de la Ley 797, que expresamente dicen: “para los cargos
equivalentes de la planta interna.”

4 Ley 4 de 1976, articulo 2; Ley 71 de 1988, articulo 2; el Decreto reglamentario de esta Ley, el 1160 de 1989; Leu 42 de
1992 que subrogo el articulo 2 de la Ley 71 de 1988; Ley 100 de 1993, articulos 34, 35y 36;y el Decreto 314 de 1994.



prescribié para el régimen de prima media con prestacion definida, contenido en
esa ley un tope de 20 salarios minimos. En todo caso cuando empezé a regir la
Ley 42 de 1992, la pensiones no se sujetaban a ningun tope, es decir sin limitacion
alguna.

Aseguro, que el actor cumplia con cualquiera de los requisitos de
edad o tiempo de servicios sefialados en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
para acceder al denominado régimen de transicion y liquidarle la pensién
conforme a la Ley 33 de 1985, a pesar de que no contaba con un régimen

especial.

Conforme a lo anterior, sostuvo que la liquidacion de la mesada
pensional del demandante debia hacerse con base en el 75% del salario promedio
que sirvid de base para los aportes durante el Ultimo afio de servicios, y no como
se realizé en el acto demandado, que no se le aplicé en debida forma el régimen
de transicion. Concluyd, que el monto de la cotizacion y el de liquidacion de la
pension deben calcularse con fundamento en lo realmente devengado por el

servidor y no sobre ingresos inferiores a los percibidos.

Determin®, que segun jurisprudencia, la transicion debe cumplirse
con la aplicacion integral de las normas anteriores sobre la edad, cotizaciones,
tiempo de servicio y monto de las mesadas, por lo que si esos regimenes no
previeron una limitaciébn a la cuantia de la pensién, no es dable disponer esa

medida con fundamento en disposiciones posteriores.

Si bien en principio estimo6 que el articulo 18 de la Ley 100 de 1993,
que limita la cuantia de la mesada pensional a 20 salarios minimos, se aplica para
los afiliados que no se encuentren protegidos por el régimen de transicidn previsto
en el articulo 36 de la Ley mencionada, después sostuvo que por haberse

reconocido la pensidon del actor con posterioridad a la entrada en vigencia de la



Ley 100 de 1993, en todo caso le seria aplicable el tope de los 20 salarios

minimos.

No obstante, por el cambio de normatividad del articulo 18 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 5 de la Ley 797 de 2003, que reglamenta
el tope maximo de las mesadas pensionales, la pensién del actor se debia limitar a
un tope maximo de 25 salarios minimos, que establece el Decreto 510 de 2003,
articulo 3 y la Ley 797 de 2003, articulo 5, aplicables en su totalidad y las vigentes

al momento de la reliquidacion efectuada.

Por dltimo, no declaré la prescripcién de las mesadas pensionales,
por cuanto el fenomeno no se configuraba en el caso concreto, de acuerdo a lo
establecido en el Decreto 1848 de 1969.

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandada formul6 recurso de apelacion

fundamentandolo en los siguientes términos:

Aduce, que el Tribunal debié inhibirse para conocer el fondo del
asunto porque la parte actora al momento de formular las pretensiones en la
demanda no individualizé los actos demandados y omiti6 demandar la
comunicaciéon No. VP 6007 de 19 de septiembre de 2003, la cual negé la solicitud
de reliquidacion de la pension, con argumentos similares a los expuestos en la
comunicacion No. 8287 de 14 de octubre de 2005, vulnerando asi lo establecido
en el articulo 138 del C.C.A. Agrega que el a quo al declarar la nulidad el acto
demandado, no podia ordenar el restablecimiento porque quedaria sin anular la

comunicacién antes mencionada, que no fue impugnada.



Sostiene que al momento de la causacion del derecho por parte del
demandante, la norma vigente era la Ley 100 de 1993, especificamente el articulo
18 que fue reglamentado por el Decreto 314 de 1994, que disponia como tope

maximo 20 salarios minimos.

Manifiesta que para la liquidacion de la pension era aplicable la Ley
33 de 1985, en cuanto a la edad, tiempo de servicios y monto del 75%, mas no lo
referente a la base salarial, porque el derecho se causo6 en vigencia de la Ley 100
de 1993.

ALEGATOS DE CONCLUSION

De la parte demandante:

Se ratifica en los argumentos expuestos en la demanda.

Asegura, que no es posible tasar la mesada pensional de acuerdo a
un régimen especial y la base reguladora conforme a lo sefialado en la Ley 100 de
1993. Que el régimen anterior relativo a la edad, tiempo de servicio y monto de la
pension, se aplica por la especial situacion que consagro la norma para proteger el
derecho de las personas que se encontraban dentro del transito normativo. El
régimen de transicion tiene como fundamento el principio de favorabilidad y

confianza legitima.

Resalta, que el actor se encontraba bajo el régimen de transicion, por
lo que no podia aplicarsele el Decreto 314 de 1994, debiéndose tener en cuenta
las normas anteriores a la Ley 100 de 1993 o las posteriores que le sean

favorables.



En cuanto a la argumentacion expuesta en el recurso de apelacion
de que no se cumplié lo establecido en el articulo 138 del C.C.A., sostiene, en

sintesis, que no esté claro el cargo y es dificil adivinar a que se refiere.

De la parte demandada:

Insiste en los argumentos expuestos en la contestacion de la

demanday en el recurso.

Se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Se trata el presente asunto de establecer, si el demandante tiene
derecho a que se le reliquide su pension con el 75% del ultimo salario devengado
como Embajador de Colombia ante la Republica Checa; y de acuerdo a ello,

definir si el monto de la pension debe estar ajustado a un tope maximo.

Cuestion preliminar.

En el escrito de apelacidn se solicita, como cuestion previa, revisar si
se impone una decision inhibitoria, por no haberse demandado la “Comunicacion
VP 6007 del 19 de septiembre de 2003", la cual, segun la demandada, habia
negado la solicitud de reliquidacién con argumentos similares a los expuestos en
la Comunicacion No. 8287 del 14 de octubre de 2005, anulada por el Juez de

instancia.

Encuentra la Sala que el Acto administrativo No. 8287 de 14 de
octubre de 2005, acusado, en sus antecedentes, cita la comunicaciéon aludida de

2003, donde la demandada se habia negado a reliquidar la misma pension.



A ese respecto, debe precisarse que, como se trata de la solicitud de
reliquidacion de una pensién que ya habia sido reconocida, cuyo derecho es
imprescriptible, el beneficiario de la pensién de jubilaciéon puede formular a la
administracion las solicitudes que crea conveniente a efecto de que la misma sea
reliquidada, y agotada la via gubernativa puede impugnar los actos que de tales

peticiones se deriven®, en cualquier tiempo®, como en efecto lo hizo.

De la Comunicacion 8287, demandada, se puede entender que si
existid una negativa, pues la Administracién no solamente informé que mediante
una Comunicacion anterior ya se habia resuelto la peticién relacionada con la
reliquidacion pensional, sino que ademas, explico las razones por las cuales
decidi6 negar nuevamente el derecho reclamado, y en esa medida no era
necesario demandar la primera decision para reclamar el derecho en via judicial,
pues la segunda cumple con todos los presupuestos procesales exigidos en la ley

procesal.

Sobre el fondo del asunto.

Como ya se anuncid, dos son los asuntos a definir, el primero es
establecer el régimen aplicable para definir el ingreso base de liquidacién de la
pension del actor, y segundo, cudl es el tope que debe aplicarse. Para resolver los

dos asuntos, la Sala estima importante hacer el siguiente recuento normativo:

El Decreto 2016 de 1968 “Por medio del cual se organiza el Servicio
Diplomatico y Consultar” consagro en su articulo 76, la forma como habrian de ser
pagadas las prestaciones sociales de los empleados del servicio exterior, de la

siguiente manera:

5 Sentencia de 19 de septiembre de 2002, Rad. (3943-00) M.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda.
6Sentencia de 2 de octubre de dos 2008, Rad. (0363-08) M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren



“ARTICULO 76. Las prestaciones sociales de los empleados del
Servicio Exterior se liquidaran y pagaran con base en las asignaciones
del cargo equivalentes en el servicio interno del Ministerio de
Relaciones Exteriores, de acuerdo con lo establecido en el articulos 12
del presente estatuto y salvo lo previsto en el articulo 66”

Por su parte, el articulo 1° del Decreto 1253 de 1975, modificé la

disposicion anterior. El texto de la norma es el siguiente:

“ARTICULO 1°. Modificase el articulo 76 del Decreto 2016 de julio 17
de 1968, en el sentido de que las liquidaciones sobre prestaciones
sociales que en adelante se efectien se haran tomando como base la
moneda en que se perciban las respectivas remuneraciones.”

La legislacion involucioné nuevamente con la Ley 41 de 1975, que
derogd la anterior disposicién y dispuso en su articulo 2°, la liquidacién
prestacional con base en el cargo equivalente y asi fue reproducida

posteriormente por el Decreto 10 de 1992, en los siguientes términos:

“ARTICULO 57. Las prestaciones sociales de los funcionarios del
servicio exterior, a excepcion de los administrativos locales, se
liquidaran y se pagaran con base en las asignaciones del cargo
equivalente en el servicio interno del Ministerio de Relaciones
Exteriores.”

Esta disposicion fue derogada por el Decreto 1181 de 1999, proferido
por el Presidente de la Republica en virtud de facultades conferidas por el articulo
120 — numeral 5° de la Ley 489 de 1998. Dispuso el ordenamiento sefialado en su

articulo 95, lo siguiente:

“Articulo 95. Vigencia. El presente Decreto tiene vigencia a partir de la
fecha de su publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias, en especial el Decreto 10 de 1992 y el Decreto 1111 de
1995.”



Ademas, el Decreto 274 de 2000, por el cual se regula el Servicio
Exterior de la Republica y la Carrera Diploméatica y Consular, sefialé en el articulo
96:

“ARTICULO 96.- Vigencia.- El presente Decreto tiene vigencia a partir
de la fecha de su publicacion y deroga todas las disposiciones que le
sean contrarias, en especial el Decreto 10 de 1992 y el Decreto 1111
de 1995.”

No obstante su derogatoria, sobre la constitucionalidad del articulo
57 del Decreto 10 de 1992, se pronuncio la Corte Constitucional mediante
sentencia C-536 de 2005, con ponencia del Magistrado Jaime Cdordoba Trivifio,
fundada en que podia encontrarse produciendo efectos juridicos. Razond

entonces la Corporacion:

“Los aportes para pensién y la liquidacion de la misma en el caso
de funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores que
presten sus servicios en la planta externa deben hacerse conforme
al salario realmente devengado.

12- Esta Corte ya ha estudiado el asunto planteado en esta oportunidad
en diferentes ocasionesti. Asi, en diversos procesos de tutela, antiguos
funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores consideraron
vulnerados sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la
igualdad, a la subsistencia digna y al minimo vital, por cuanto el
mencionado ministerio habia liquidado los aportes al sistema de
pensiones sobre un ingreso base de cotizacién que no corresponde al
que realmente devengaron cuando se desempefiaron como
funcionarios publicos en el servicio exterior. Tal es el resultado del
establecimiento de equivalencias entre los cargos de planta interna y
los de planta externa, y especificamente al punto de las equivalencias
salariales.

13- En la sentencia T-1016 de 2000, la Corte estudi6 la tutela
interpuesta por Pedro Felipe Lépez Valencia contra el Ministerio de
Relaciones Exteriores y el Instituto de Seguros Sociales. En aquella
oportunidad el actor ya habia solicitado al Ministerio de Relaciones
Exteriores, mediante el ejercicio del derecho de peticion, una nueva



certificacion sobre el ingreso base de liquidacion y éste habia
mantenido intangible su decision de basarse en las equivalencias. Por
tal razon la Corte concedi6é el amparo, pues la liquidaciéon de su pensién
no fue hecha con base en la remuneracién que efectivamente recibio
sino en el salario menor correspondiente a una funcién distinta.

Por su parte, la Sentencia T-534 de 2001 analiz6 también la situacion
pensional de un exembajador. En aquella oportunidad el peticionario ya
habia interpuesto los recursos de reposicion y apelacion ante el Seguro
Social, y en ellos cuestiono, entre otros asuntos, la determinacién del
salario base de liquidacién para los servidores publicos en el exterior.
En esa ocasién este Tribunal tutel6 los derechos del peticionario pues,
a pesar de los reclamos elevados, el monto de liquidacion de su
pension no habia sido corregido.

En la sentencia T-083 de 2004 la Corte concedio la accion de tutela
interpuesta por Carlos Villamil Chaux pues los salarios que él realmente
deveng6 cuando se desempefiaba como consul general de Colombia
en Berlin no fueron tenidos en cuenta al momento de liquidar la pension
en virtud de las equivalencias.

14- De acuerdo con lo dicho anteriormente, es claro que la
jurisprudencia de esta Corporacién ha sido precisa al sefialar que las
cotizaciones para pension deben hacerse tomando en consideracion la
asignacion que corresponde al cargo realmente desempefado, pues
hacerlo a partir de una asignacion distinta 0 supuestamente equivalente
resulta discriminatorio. Si se acogiera un criterio distinto al determinado
jurisprudencialmente el resultado seria que aquellos trabajadores que
han devengado un mayor salario van a recibir prestaciones sociales
que en realidad pertenecen a labores de menor asignacion,
desarrolladas por trabajadores que generalmente cumplen distintas
funciones a consecuencia también de su nivel de preparacion, quienes
ademas ostentan otras responsabilidades concordantes con su cargo.
Es decir, lo recibido no corresponderia al empleo, ni a las funciones, ni
a las cargas propias del trabajo desempefiado. Por ese motivo, esta
Corte ya ha anotado que las normas que respaldan este tipo de
practicas frente a cierto grupo de trabajadores son inconstitucionales y
deben ser inaplicadas, pues resultan contrarias a los principios de
dignidad humana e igualdad, y violatorias de los derechos al minimo
vital y a la seguridad social, derechos que tienen un fundamento
constitucional expreso (C.P. arts. 48, y 53). Sobre este particular la
Sentencia T-1016 de 2000 expreso lo siguiente:



“...se afecta ostensiblemente la igualdad si a todos los trabajadores se
les liquida la pensidon segun el salario devengado y por el contrario a
unos servidores del Estado se les computa con base en el salario de
otros funcionarios que reciben sumas muy inferiores a la que percibe el
aspirante a pensionado. No sirve de argumento que se hubiere
laborado en el exterior porque como bien lo dice la Corte Suprema:

‘Es valido que el empleador reconozca una pension de jubilacion,
computando el tiempo laborado por el trabajador en territorio
colombiano, con el laborado en otro pais y en desarrollo de un contrato
de trabajo diferente, pues es licito variar las condiciones de tiempo,
modo y lugar (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, abril 15 de
1997). Jurisprudencia que es valida también para funcionarios del
Estado.” (Sentencia T-1016 de 2000).

15- De otro lado, es imperativo tener en cuenta que la Ley 100 de 1993
ordena tener en cuenta el salario real del trabajador para los efectos de
la liguidacién de las prestaciones sociales (arts. 17 y 18). Tal criterio
recoge principios constitucionales tales como la proporcionalidad entre
el trabajo desempefiado y la remuneracion al mismo. En este sentido,
la citada Sentencia T-1016 de 2000 anotdé que, conforme con la
Constitucion, el legislador estd plenamente habilitado para establecer
los porcentajes sobre los cuales ha de pagarse la pensién y el monto
de la misma, pero no para “excluir el salario del trabajador como
elemento calificador del monto pensional”.

Asi, la Corte encontré en los casos precitados que este tipo de calculo -
a través de la equivalencia- establece una clara discriminacion en
perjuicio de los funcionarios publicos del servicio exterior, contraria al
principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion.
Ademas, la Sentencia T-534 de 2001 aclar6 que, aun cuando la Corte
avalo el establecimiento de equivalencias entre cargos en el servicio
exterior y en la planta interna del Ministerio de Relaciones Exteriores,
permitiendo asi que un embajador pueda ser designado en un cargo
equivalente o en el inmediatamente inferior, dicha equivalencia solo es
admisible en cuanto busca “evitar una nominacién en planta interna en
un cargo que no guarde correspondencia con la investidura del cargo
gue se ejerce en planta externa”, por lo cual resulta constitucionalmente
inaceptable utilizarla para “perjudicar los derechos del servidor de tal
manera que la pension a que tenga derecho termine liqguidandose con
un salario base que no corresponde al cargo ejercido en planta externa
sino a uno en planta interna con una remuneracion inferior”.



16- Visto todo lo anterior es claro que en cuanto a la cotizacion y
liquidacién de aportes para pension de quienes hicieron parte del
cuerpo diplomatico en el exterior, existe una linea jurisprudencial
consolidada, en el sentido de sostener que tal liquidacion debe hacerse
tomando como base el salario realmente devengado por el ex
trabajador y nunca un salario inferior, que ademas es ficticio, pues no
corresponde realmente al cargo desempefiado y a las
responsabilidades derivadas del mismo. Y la razon es que la pension
es un salario diferido. De ello se sigue la inconstitucionalidad de
cualquier norma o disposicion que ampare una liquidacién de aportes
con base en un salario equivocamente denominado equivalente, que en
realidad resulta ser menor al recibido por el titular del derecho.

Teniendo en cuenta que se trata de un tratamiento claramente
discriminatorio es evidente que la forma de calculo de la pension de
quienes prestaron parte de sus servicios diplomaticos en el extranjero
desconoce el derecho a la igualdad en materia pensional tal como esta
consagrado en la norma parcialmente demandada.

17- Para la Corte, la norma establece un trato distinto entre categorias
de funcionarios iguales, los servidores publicos, pues permite que la
pension de los funcionarios de la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores sea calculada de manera distinta a la del resto
de servidores publicos. En efecto, mientras que la regla general es que
la pensién se calcula con base en el salario efectivamente devengado
por el funcionario, en este caso se establece que, para los periodos en
gue la persona prestd sus servicios en la planta externa, tanto la
cotizacidbn como el monto de la pension se calcularan con base en el
salario previsto para los cargos equivalentes en la planta interna.

Es indiscutible entonces que la disposicion que establece como forma
de cotizar y liquidar los aportes para pension a partir del salario de un
cargo equivalente pero sustancialmente menor al devengado, es
contraria a la jurisprudencia sobre la materia y violatoria de los
principios y derechos de dignidad, igualdad, minimo vital y seguridad
social. Obviamente la norma crea un factor ficticio que intenta excluir el
salario real devengado, o una buena parte de éste, del célculo del
monto de la pension.

18- Conforme lo expuso esta Corporacién con suficiente amplitud en
algunos de los fallos antes citados, la aplicacion de la equivalencia para
cotizar y liquidar los aportes a pension resulta abiertamente
discriminatoria ya que permite que solo a cierto sector de trabajadores
estatales: los que laboran en el servicio exterior, se les liquiden sus
prestaciones sociales, particularmente la pensién de jubilacidon, de



acuerdo con el salario percibido por otros servidores que reciben sumas
inferiores. Asi, mientras el monto de las prestaciones para la
generalidad de trabajadores de los sectores publico y privado es
calculado de conformidad con el salario causado, el tratamiento
recibido por quienes hacen parte del servicio exterior es
sustancialmente  diferente, sin que exista una justificacion
constitucionalmente razonable que ampare tal distincion. Asi, incluso la
finalidad perseguida por la norma se perfila como inconstitucional, pues
pretende desconocer el salario como base para liquidar la pensién, asi
como para determinar las cotizaciones. Cabe reiterar entonces que el
criterio aportado por el monto del salario realmente devengado es
insoslayable, pues la pensién debe reflejar la dignidad del cargo
desempefiado, ya que éste también estuvo acompafado de cargas y
responsabilidades que el funcionario desempefid6 de manera
satisfactoria, hasta el punto de obtener su derecho pensional en el tal
profesion.

19- Cabe agregar que la Ley 100 de 1993 (arts. 17 y 18) en forma
sisteméatica promueve el derecho a la igualdad de los trabajadores en
materia prestacional, pues es desarrollo del querer del Constituyente,
ya que la Carta consagra la igualdad como un principio fundante del
Estado (art 13 C.P.) y la universalidad como un principio esencial del
derecho a la seguridad social (art. 48 C.P.). Concluye entonces la Corte
que para que se entienda garantizado el principio de igualdad y los
objetivos superiores que informan el derecho a la seguridad social, la
liquidacion de aportes para pension debe llevarse a cabo con base en
el salario real recibido por el trabajador y en ningln caso con base en
un salario inferior, por lo anterior se impone declarar la
inconstitucionalidad de los apartes acusados.

20- La inexequibilidad de estos apartes corrige ademas la reiterada
violacion a la igualdad que se ha venido presentando. Asi, todas las
acciones de tutela presentadas por antiguos funcionarios del Ministerio
de Relaciones Exteriores demuestran la magnitud del problema
constitucional que se ha generado con estas medidas discriminatorias.
Ademas, esta declaratoria de inconstitucionalidad permite que el monto
de cotizacion y el de liquidacion de la pension sean calculados con
base en lo realmente devengado, lo cual garantiza el equilibrio del
sistema pensional, pues las cotizaciones y las liquidaciones ya no se
realizaran con base en ingresos inferiores a los que estos funcionarios
perciben, ya sea que estén en la planta interna o en la externa, pues en
cada caso se hara la cotizacion y la liquidacion con base en el salario
real.



Encuentra pues la Corte que los apartes acusados son violatorios de la
igualdad y por tanto habrdn de ser declarados inexequibles, pues el
trato distinto impuesto por la norma es discriminatorio ya que implica
que la cotizacién y liquidacién de la pension se hacen con base en un
salario que no corresponde al realmente devengado. Y es que no es
constitucionalmente admisible reducir el salario de un servidor publico
para efectos del calculo de su pension. ...”

Debe precisarse igualmente que la disposicion declarada inexequible
fue reproducida en la Ley 797 de 2003, articulo 7° - paragrafo, al prever que para
los funcionarios de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, el
calculo del ingreso base de cotizaciébn sera con base en la asignacion basica
mensual y los factores salariales establecidos en las normas vigentes para los
cargos equivalentes de la planta interna, norma declarada inexequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C- 173 de 2004, por considerarla violatoria del

derecho a la igualdad.

Asi mismo, resulta pertinente aclarar que el régimen pensional de los
diplomaticos no esta excluido del ordenamiento general de la Ley 100 de 1993,
que en su articulo 279 exceptud de su aplicacion a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, al personal regido por el Decreto Ley 1214 de
1990, a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a
los Servidores Publicos de la Empresa Colombiana de Petrdleos y sus

pensionados.

A los funcionarios de la planta interna y externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores, se les aplica entonces el régimen de la Ley 100 de 1993, a
no ser que el servidor se halle en el régimen de transicion por encontrarse dentro
de uno de los supuestos consagrados en el articulo 36 de esa norma, lo que no
significa en modo alguno, la aplicacion de la norma de equiparacion referida con

anterioridad, que como quedo establecido, es inconstitucional.



La Ley 100 de 1993, cuya vigencia en materia pensional tuvo
comienzo el 1° de abril de 1994, por haberlo establecido asi el mismo
ordenamiento en su articulo 151, consigné en el articulo 36 el régimen de

transicion, de la siguiente manera:

“ARTICULO 36. Régimen de Transicion. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuara en cincuenta y cinco (55) afos para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en
la cual la edad se incrementara en dos afos, es decir, sera de 57 afos
para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40)
0 mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o méas afios de
servicios cotizados, seréa la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios
para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo
qgue les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si
éste fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion
del Indice de Precios al Consumidor, segun certificacion que expida el
DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o
inferior a dos (2) afios a la entrada en vigencia de la presente ley, el
ingreso base para liquidar la pension sera el promedio de lo devengado
en los dos (2) dltimos afos, para los trabajadores del sector privado y
de un (1) aflo para los servidores publicos. (inexequible el aparte
destacado)

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento
de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, no ser& aplicable cuando estas personas voluntariamente se
acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual
se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.



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

Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion o de vejez conforme a
normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento, tendrdn derecho, en desarrollo de los derechos
adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pension en las
condiciones de favorabilidad vigentes al momento en que cumplieron
tales requisitos.

PARAGRAFO. Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez
de que trata el inciso primero (1°) del presente articulo se tendra en
cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia
de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las Cajas, fondos
o entidades de seguridad social del sector publico o privado, o el tiempo
de servicio como servidores publicos cualquiera sea el nimero de
semanas cotizadas o tiempo de servicio.”

Este precepto consagra para quienes satisfacen las exigencias alli
enunciadas, las condiciones del régimen anterior en cuanto a edad, tiempo de
servicio y monto de la pension. La Sala, ha sostenido que el régimen anterior
relativo a edad, tiempo de servicio y monto de la pensién, que es aplicable en
virtud de la especial situacion que consagro la norma para proteger el derecho de
quienes se hallaban subsumidos dentro del transito normativo, regula la materia
relacionada con el ingreso, pues sin duda la transitoriedad subsume a la persona
implicada dentro de una prerrogativa, cual es la de respetarle las condiciones que
el ordenamiento consagré para si, en su integridad. Su aplicacion fraccionada,
implica eliminar en ultimas, la especialidad que le es propia por virtud del mismo

ordenamiento juridico y el elemento finalista con que fue concebido.

Fuerza concluir, que en aplicacion del régimen de transicion, la
preceptiva que se debe tener en cuenta para la fijacion de la cuantia de la pension
es la sefalada en la Ley 33 de 1985, esto es, el 75% del salario promedio que

sirvié de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.



Sin embargo, la Ley 71 de 1988 en su articulo 2 se refiri6 al tope de

las pensiones de la siguiente manera:

“Ninguna pension podra ser inferior al salario minimo legal mensual, ni
exceder de quince (15) veces dicho salario; salvo lo previsto en
convenciones colectivas, pactos colectivos y laudos arbitrales.
Paragrafo.- El limite maximo de las pensiones, solo sera aplicable a las
gue se causen a partir de la vigencia de la presente ley.”.

La Corte Constitucional en sentencia de constitucionalidad No. 155
de 19 de marzo de 1997, Actor Gabriel Valbuena Hernandez, M.P. Dr. Fabio

Morén Diaz, se pronunci6 sobre el tope de las pensiones de la siguiente manera:

“Nada se opone entonces, dentro del marco constitucional, a que el
Congreso de la Republica regule o modifigue hacia el futuro los
requisitos que deben tener en cuenta los operadores juridicos para
reconocer el monto pensional de la mesada de vejez o jubilacion, lo
cual hace en ejercicio de las atribuciones que la Carta le ha sefialado y
gue comportan un cierto margen de discrecionalidad que le permite
introducir las reformas que, de acuerdo a las necesidades economicas y
conveniencias sociales, asi como la evolucién de los tiempos, juzgue
indispensables para la efectividad y garantia del derecho. Por ello, la
revision de la normativa acusada permite a la Corte sostener que los
limites establecidos en los articulos 2 de la ley 71 de 1988 y 2 de la ley
4 de 1976, segun el caso, no se revela caprichosa o irrazonable, ni
contraria el derecho a la igualdad, como lo pretende entender el
demandante, toda vez que encuentra fundamento en las circunstancias
econdémicas y sociales que el legislador de su tiempo tuvo en cuenta
para nivelar y establecer igualdad de circunstancias y de tratamientos
juridicos entre los trabajadores del sector publico y privado del pais; en
consecuencia de lo anterior, estima la Corte conveniente, precisar que
la cuestion debatida no involucra un desconocimiento de los derechos
adquiridos, ya que las situaciones que se consolidaron bajo el amparo
de la legislacién preexistente no tienen por qué ser alteradas en el
futuro por el paragrafo del articulo 35 de la ley 100; es claro entonces
que laley 71 de 1988 y la ley 4 de 1976, no introducen discriminacion
alguna ya que una es la posicion de quienes han adquiridos el derecho
en vigencia de cada una de esta leyes y otra distinta la de quienes bajo
los efectos de la Ley 100 de 1993 en el futuro puedan consolidarla.



Ahora bien, advierte la Corte que los topes maximos establecidos en
virtud de las normas cuestionadas en este proceso, eran exequibles
desde la fecha de su expedicidn, esto es, en vigencia de la Carta de
1886 y como tal produjeron sus efectos juridicos en casos concretos;
empero hacia el futuro, estima la Corporacién, hay que examinar, por
parte de los operadores juridicos, las situaciones de hecho y de
derecho de cada caso concreto, puesto que en virtud del fenbmeno
econdmico de los reajustes periddicos del valor de las pensiones
legales, previsto en el articulo 53 de la Carta, asi como la existencia del
principio de favorabilidad laboral, ante la modificacion que produjo la
puesta en vigencia de los articulos 18 y 35 paragrafo Unico de la ley
100 de 1993; el tope maximo pensional de 15 salarios minimos fijado
por el legislador, puede sufrir aumento hasta el tope maximo de 20
salarios minimos, desde la entrada en vigencia del estatuto de la
seguridad social, cuando el reajuste automatico de las mesadas
pensionales excedan o sobrepasen el tope méaximo fijado por el articulo
2delaley 71 de 1988 cuestionado.”.

Los articulos 18 y 35 de la Ley 100 de 1993, por su parte

preceptuan lo siguiente:

"ARTICULO 18. BASE DE COTIZACION DE LOS TRABAJADORES
DEPENDIENTES DE LOS SECTORES PRIVADO Y PUBLICO. La base
para calcular las cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior,
sera el salario mensual.

El salario mensual base de cotizacién para los trabajadores particulares
sera el que resulte de aplicar lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del
Trabajo.

El salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector
publico ser& el que se sefale, de conformidad con lo dispuesto en la ley
4a. de 1992.

En ningdn caso la base de cotizacion podra ser inferior al monto del
salario minimo legal mensual vigente, salvo lo dispuesto para los
trabajadores del servicio doméstico conforme a la ley 11 de 1988.
Cuando se devengue mensualmente mas de 20 salarios minimos
legales mensuales vigentes, la base de cotizacion podra ser limitada a
dicho monto por el Gobierno Nacional.

Las cotizaciones de los trabajadores cuya remuneracion se pacte bajo
la modalidad de salario integral, se calculara sobre el 70% de dicho
salario.



ARTICULO 35. PENSION MINIMA DE VEJEZ O JUBILACION. El
monto mensual de la pension minima de vejez o jubilacién no podréa ser
inferior al valor del salario minimo legal mensual vigente.

PARAGRAFO. Las pensiones de jubilacién reconocidas con
posterioridad a la vigencia de la Ley 4a. de 1.992 no_estaran
sujetas al limite establecido por el articulo 20. de la Ley 71 de
1.988, que por esta Ley se modifica.”

Después, la Ley 797 de 2003, por la cual se reforman algunas
disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y
se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales, en su articulo 5 modificé el inciso 4 y paragrafo del articulo 18 de la

Ley 100 de 1993, en el siguiente sentido:

“Base de Cotizacion. La base para calcular las cotizaciones a que hace
referencia el articulo anterior, sera el salario mensual.

El salario base de cotizacion para los trabajadores particulares, sera el
que resulte de aplicar lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector
publico, sera el que sefiale el Gobierno, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 4 de 1992.

El limite de la base de cotizacién sera de veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes para trabajadores del sector
publico y privado. Cuando se devenguen mensualmente mas de
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes la base de
cotizacion sera reglamentada por el gobierno nacional y podra ser hasta
de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar pensiones
hasta de veinticinco (25) salarios minimos legales.

El tope de los 25 salarios minimos que establecio la Ley 797 de
2003, debe entenderse obligatoria para pensiones futuras, cuyo reconocimiento se
haga a partir del 29 de enero de 2003, cuando entrd en vigencia dicha norma.

La situacion del demandante.



El reconocimiento de la pensiéon que le fue hecho al demandante, sin
duda debia estar bajo el amparo de la Ley 33 de 1985, cuya aplicacion procede en
forma integral porque el actor al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, tenia mas
de 40 afos de edad, ya que nacio en 1939 (f. 438 cdn No. 2). En consecuencia,
tiene derecho a que su pensién sea equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el ultimo

afno de servicio.

Como el demandante consolidé el derecho pensional con
posterioridad a la vigencia de la Ley 4 de 1992 y con anterioridad a la Ley 797 de
2003, por mandato del paragrafo del articulo 35 de la Ley 100 de 1993, no esta
sujeto al limite maximo establecido por el articulo 2 de la ley 71 de 1988, de 15
salarios minimos, ni a los 25 de la Ley 797, sino que el tope maximo de su pension
es de 20 salarios minimos conforme inicialmente lo consagré el inciso 4 del
articulo 18 de la Ley 100 de 1993.

La liguidacién contenida en el acto acusado.

Del contenido del acto acusado, encuentra la Sala que para
determinar la pensién del actor la entidad primero calcul6 el tope de los veinte
salarios minimos para el afio de 1999, y a ese valor le rest6 el 25%, para deducir
el 75%, que trata la Ley 33 de 1985, como quantum pensional. Este cémputo
arrojo un valor de $3.424.523.

La anterior liquidacion, resulta contraria al ordenamiento juridico

atras analizado.

La nueva liquidacion pensional



De acuerdo con la certificacion que obra a folio 17 del expediente, el
ingreso base de cotizacion del actor durante el dltimo afio de servicios, fue de
$10.380.039, en los primeros meses, y en los restantes de $12.110.575, cuyo
promedio arrojaria un valor por encima de los $11.000.000, luego el 75% de este
valor estaria alrededor de los $8.000.000; sin embargo, como el salario minimo
para el aflo 1999, era de $236.438, el total de la pensiébn no podia exceder de
$4.728.760, equivalentes al tope de los 20 salarios minimos, pero tampoco

podia ser inferior a este mismo valor.

En este orden de ideas, la sentencia apelada, que declaré6 no
probadas las excepciones propuestas y decretd la nulidad del acto acusado se
confirmara en lo que tiene que ver con la liquidacion del 75% del dltimo salario
devengado, pero modificandola en el sentido de disponer que la entidad al
momento de reliquidar la pension de jubilacion del demandante, José Enrique
Gaviria Lievano, a partir del 1 de octubre de 1999, tenga en cuenta el tope de los
20 salarios minimos establecidos en el inciso 4 del articulo 18 de la Ley 100 de
1993.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FA L L A

1) CONFIRMASE la nulidad del Acto Administrativo No. 8287 de 14
de octubre de 2005, expedido por el Instituto de los Seguros
Sociales, por medio del cual se negd la reliquidacion de la

pension del sefior José Enrique Gaviria Lievano.



2) MODIFIQUESE el numeral tercero de la sentencia apelada, en el
sentido de que la pension quede reliquidada como lo ordend el
Tribunal, con el 75% del salario promedio realmente devengado
durante el dltimo afio de servicios, pero aplicando el tope de los
20 salarios minimos, de conformidad con la parte motiva.

3) CONFIRMASE en todo lo demas.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

El anterior proyecto fue leido y aprobado por la Sala en sesion

celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

ALFONSO VARGAS RINCON LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Expediente No. 0539-09. Actor: JOSE ENRIQUE GAVIRIA LIEVANO.
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