EMPLEADOS DEL SERVICIO EXTERIOR - Forma de pago de las
prestaciones sociales. Regulacion legal / PENSION DE JUBILACION DE LOS
EMPLEADOS DEL SERVICIO EXTERIOR — El ingreso base de liquidacion de
cotizacion no debe fijarse sobre el salario de cargos equivalentes en la
planta interna sino al efectivamente devengado. Derecho a la igualdad.
Derecho a la dignidad. Derecho al minimo vital

El asunto se contrae a establecer si el demandante tiene derecho a la reliquidacién
de la pension de jubilacion, con base en el salario y factores devengados como
Embajador Extraordinario Plenipotenciario (funcionario de la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores) o si, por el contrario, debe tomarse el salario
correspondiente a un cargo equivalente de la planta interna de ese Ministerio.
Debe precisarse que el articulo 57 del Decreto 10 de 1992 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 cotizacion se hard 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. Que el régimen pensional de los
diplomaticos no esta excluido del ordenamiento general de la Ley 100 de 1993,
gue 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 Petréleos y sus
pensionados. Es aplicable el régimen de la Ley 100 de 1993, cuando el servidor no
se halla en el régimen de transicion o el régimen que lo regia con anterioridad, si
se hallaba dentro de los supuestos consagrados en su articulo 36 para ser
beneficiario del régimen de transicion, lo que no significa en modo alguno la
aplicacion de la norma de equiparacion referida con anterioridad, que como quedoé
establecido, es inconstitucional. De acuerdo a lo consignado en parrafos
antecedentes, que la liquidacion efectuada por la entidad de prevision fue ilegal al
dar aplicacion a normas abiertamente violatorias del derecho a la igualdad, a la
dignidad y al minimo vital, que en modo alguno pueden ser supeditadas a factores
como la sostenibilidad de las pensiones, pues este mismo encuentra su
fundamento en las cotizaciones que son descontadas a cada servidor y que en el
fallo que se revisa fueron ordenadas.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2016 DE 1968 — ARTICULO 76 / DECRETO 1253
DE 1975 — ARTICULO 1 / LEY 41 DE 1975 — ARTICULO 2 / DECRETO 10 DE
1992 — ARTICULO 57 / DECRETO 1181 DE 1999 / LEY 489 DE 1998 -
ARTICULO 120 NUMERAL 5/ DECRETO 274 DE 2000 — ARTICULO 90

NOTA DE RELATORIA: Sobre el ingreso base de liquidacion de la pension de
jubilacion de los empleados del servicio exterior, Corte Constitucional, sentencias
C-536 de 2005, M. P. Jaime Cordoba Triviioy C-173 de 2004.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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Radicacion numero: 25000-23-25-000-2006-08332-01(1844-08)
Actor: ALFONSO ARAUJO COTES

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL

AUTORIDADES NACIONALES

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 14 de febrero de 2008 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que declaré la nulidad de las Resoluciones Nos.
14002 de 2005 y 5969 del mismo afio, y parcialmente de la Resolucion No. 27139

de 2004 y ordend la reliquidacion de la pension de jubilacion.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderada y en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., el sefior

ALFONSO ARAUJO COTES instaur6 demanda contra la Caja Nacional de



Prevision Social — CAJANAL - para que se declare la nulidad de los siguientes
actos: 1) en forma parcial de los articulos 1 y 4 de la Resoluciéon No. 27139 de 1°
de diciembre de 2004, por medio de la cual la Subgerencia de Prestaciones
Econdmicas del ente demandado le reconocio la pension de jubilacion en cuantia
de $2.126.752.69, efectiva a partir del 15 de enero de 1997, con efectos fiscales
desde el 22 de julio de 2000; 2) el articulo 1° de la Resolucion No. 14002 de 13 de
mayo de 2005, por la cual la Asesora de la Gerencia General de CAJANAL nego la
reliquidacion de la pension; 3) el articulo 1° de la Resolucién No. 5969 de 19 de
septiembre de 2005, mediante la cual fue resuelto el recurso de reposicion que
confirmd la decision anterior; y 4) el Oficio DTH/SG 44003 de 30 de agosto de
2006, por cual la Secretaria General del Ministerio de Relaciones Exteriores negé
el pago de las cotizaciones para la pensién con base en los salarios devengados
como Embajador Extraordinario y Plenipotenciario de Colombia ante el Gobierno

de Panama.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicité que se declare que tiene derecho al pago de la pension en
cuantia correspondiente al tope de 20 salarios minimos legales vigentes
($3.440.100.00) a partir del 15 de enero de 1997, con efectos fiscales desde el 22
de julio de 2000; que se le reliquide la pensién teniendo en cuenta la nueva
cuantia mencionada, sumas actualizadas con base en el I.P.C; y que se le paguen

las diferencias de las mesadas pensionales.

Por ultimo, pidié que se dé cumplimiento a la sentencia, de acuerdo a
lo establecido en los articulos 171, 176 y 177 del C.C.A; y que se condene al

Ministerio de Relaciones Exteriores a la liquidacién y pago de las cotizaciones por



concepto de pension con destino a CAJANAL, sobre los salarios devengados

como Embajador Extraordinario y Plenipotenciario de Colombia.

Como hechos se sintetizan los siguientes:

Expresa que presto sus servicios durante mas de 20 afios al Estado,
siendo su Ultimo cargo el de Embajador Extraordinario Plenipotenciario de
Colombia ante el Gobierno de Panamd, funcionario de la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, a partir del 7 de octubre de 1992 hasta el 14

de enero de 1997, fecha en que fue retirado del servicio.

Agrega que de acuerdo con lo anterior adquiri6 el derecho al
reconocimiento de una pension de jubilacién, con fundamento en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 y la Ley 33 de 1985, reconocida mediante Resoluciéon No.
27139 de 2004 en cuantia de $2.126.752.69. Asegura que la demandada realizo la
liquidacion de la pensién con base en los factores salariales que certificd el
Ministerio citado, correspondientes a un cargo de planta interna, y no a lo que

realmente deveng6 como funcionario de la planta externa.

Por lo anterior, sostiene que el 14 de abril de 2005 solicitd la
reliquidacion de su pension, de acuerdo con el certificado expedido por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, en el que constan las sumas devengadas en
dolares y su equivalencia en pesos. Peticion que fue negada por medio de la
Resolucion No. 14002 de 13 de mayo de 2005, en la que se argumentd que los
tiempos que se tuvieron en cuenta para el reconocimiento de la pension,

correspondientes a los afios que se desempefid como Congresista, no se



calcularon de acuerdo a la Ley 52 de 1969, llegando a la conclusién de que no
habia cumplido con los 20 afios de servicio requeridos y por tal razén no tenia
derecho a la pension de jubilacién. En el mismo acto -articulo 2°- se ordend iniciar

el trdmite de nulidad de la Resolucién No. 27139.

Seflala que contra el acto anterior interpuso recurso de reposicion
para que se revocara el acto impugnado y se hiciera la reliquidacion de su
pension, el cual fue resuelto por la Resoluciéon No. 5969 de 2005, en la que se
tuvo en cuenta una nueva certificacion expedida por el Fondo de Previsién del
Congreso y se concluyé que el actor habia cumplido con los 20 afios de servicio
requeridos, se dejo sin efectos juridicos el articulo 2° de la Resoluciéon No. 14002
de 2005, se le reconocié el derecho a la pension y se le neg6 la reliquidacion
solicitada, por considerar que los factores de salario que se tuvieron en cuenta en

principio eran los que correspondian.

Asegura que CAJANAL no incluyé los factores salariales que
devengd como Embajador Extraordinario y Plenipotenciario, siendo esta la
liquidacion correcta ($6.879.344.48), y teniendo en cuenta que ninguna pension
puede ser superior a 20 salarios minimos legales vigentes, debia ajustarse al tope

legal para el afio 1997 ($3.440.100.00):

FACTORES I.P.C PROMEDIO PROMEDIO PROPORCION

MENSUAL | ACTUAL (IPC) POR ANO

1994 22.59% $6.502.177.65 | $11.581.827.52 | $3.114.634.89
Asignacion
bésica

1995 19.46% $5.884.506.67 | $8.550.140.98 | $3.065.787.61
Asignacién
basica




1996 21.63% $6.641.376.00 | $8.077.905.62 | $2.896.460.18
Asignacion
bésica

1997 $6.854.208.00 | $6.854.208.00 $95.576.61
Asignacién
basica

TOTAL

$9.172.549.30

PENSION: ($9.172.549.30 X 75%)=$6.879.344.48

Manifiesta que la Resolucion No. 5969 de 2005 es un acto creador
de una prestacién econémica y por ello es demandable en cualquier tiempo, razén
por la cual el 16 de junio de 2005 present6 derecho de peticion ante el Ministerio
de Relaciones Exteriores para que le liquidaran los aportes con el salario
realmente devengado, se expidiera un nuevo certificado de factores salariales y
para que el ente demandado procediera a reliquidar la pension. La entidad
contesté negativamente con el argumento de que la liquidacién se habia efectuado
de acuerdo a la normatividad vigente y a la asignacion de un cargo equivalente en

la planta interna.

Afirma que interpuso accion de tutela contra el Ministerio, la cual fue
resuelta de manera favorable, amparando transitoriamente sus derechos, fallo que
fue impugnado y revocado por la Corte Suprema de Justicia. Que posteriormente,
elevé solicitud ante el Ministerio con el fin de que se respetara la jurisprudencia de
la Corte Constitucional respecto a este tema, peticion que fue negada por medio

del Oficio DTH/SG. 44003 de 30 de agosto de 2006.




Alega que CAJANAL desconocié jurisprudencia de la Corte
Constitucional que establece que las prestaciones deben liquidarse con base en el

salario que corresponde al cargo realmente desempefiado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Considera transgredidas las siguientes normas: articulos 2, 4, 6, 13,
25, 29, 46 y 58 de la Constitucién Politica; 10 del Cédigo Civil; 5 de la Ley 57 de
1887; 1° de la Ley 33 de 1985; 1° de la Ley 62 de 1985; 57 Decreto 10 de 1992; y

17,18 y 289 de la Ley 100 de 1993.

Expresa que el articulo 57 del Decreto 10 de 1992 fue derogado por
los articulos 17 y 18 de la Ley 100 de 1993, que es la norma vigente para el caso;
gue aquel estaba en contravia del derecho a la igualdad, ya que no es posible que
a los funcionarios se les liquide la pensién con base en el salario devengado y a
los miembros del cuerpo diplomatico sus prestaciones se les liquiden con

fundamento en salarios inferiores devengados por otros trabajadores.

Afirma que el Ministerio remiti6 a CAJANAL las certificaciones de los
factores salariales correspondientes a las asignaciones devengadas como
Embajador, pero las cotizaciones las realizdé sobre las asignaciones devengadas
para el cargo equivalente, que es el de Secretario General del Ministerio, que no

desempenid, basandose en el articulo que fue declarado inexequible.



Cita jurisprudencia® en cuanto a la obligatoriedad de respetar los
derechos de los miembros del cuerpo diplomético y la liquidacion de sus

pensiones con base en lo realmente devengado.

Aduce que la entidad demandada, al resolver la solicitud de
reliquidacion pensional, se contradice entre lo dicho en la motivaciéon y la decision,
ya que por una parte afirma que la jurisprudencia de la Corte Constitucional
establece que la liquidacion de la pensién de quienes hacen parte del cuerpo
diplomatico en el exterior debe hacerse con base en el salario devengado y no
sobre el equivalente al de la planta interna y, sin embargo, decide negar la
reliquidacion, pese a que debe efectuarse sobre los salarios reales y requerir al

Ministerio para que cancele la diferencia en la cotizacion de la pension.

Respecto a la falta de pago de los aportes, considera que esta
omisién no debe afectar al afiliado porque la responsabilidad recae directamente

sobre el empleador?.

Por ultimo, sefiala que en la Ley 33 de 1985 y normas anteriores, se
establecié que las pensiones se calculaban con base en los salarios devengados
por quien solicita el reconocimiento pensional y no sobre los sueldos que devenga
otra persona, lo que, asi mismo, establece la Ley 100 de 1993; que por tanto, se
quebrant6 esta norma y las anteriores al liquidar la pension sobre los sueldos del

cargo equivalente en la planta interna.

1 Sentencia de la Corte Constitucional T-534 de 21 de mayo de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; T-083 de 4 de febrero de
2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

2 sentencia del Consejo de Estado, Seccion Segunda, de 28 de abril de 1993, expediente No. 5244, M.P Dolly Pedraza de
Arenas; Sentencia de la Corte Constitucional C-179 de 10 de abril de 1997, M.P Fabio Morén Diaz.



CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del ente demandado contesto la demanda dentro del

término legal, oponiéndose a todas sus pretensiones.

Propuso como excepciones, el cobro de lo no debido e inexistencia
de la obligacion, violacion al principio de legalidad, principio constitucional de

sostenibilidad presupuestal y principio de solidaridad.

Manifiesta que el Ministerio de Relaciones Exteriores en desarrollo
del “ius variandi geografico” puede distribuir a sus servidores dentro de la planta
de personal y que, asi mismo, los puede enviar al exterior para el cumplimiento de
una funcion, para lo cual reconoce algunos gastos para que el servidor asuma sus
obligaciones personales, remuneracion que en la mayoria de las veces se paga en

dolares.

Agrega que el Ministerio cuenta con el “principio de alternacion”, que
es una herramienta para la coordinacion del manejo del personal que envia y
regresa al pais, lo que le permite administrar sus funciones, asi como el pago de
los servicios y ademas asumir las cargas que acarrea el enviar a sus servidores a
gestiones en el exterior y traerlos. Afirma que en razén a este principio es que los

funcionarios de la planta externa se asimilan a los cargos de la planta interna.

Sostiene que con fundamento en el articulo 57 del Decreto 10 de
1992, tuvo en cuenta el salario realmente devengado y no uno diferente, ya que el

mandato de la norma es el de cotizar y liquidar con base en los salarios



equivalentes a un cargo similar de la planta interna. Ademas, que percibié los
aportes del personal de la planta externa del Ministerio con base en los salarios
equivalentes a un cargo similar de la planta interna, lo que quiere decir que recibio

cotizaciones sobre un salario que no corresponde al realmente devengado.

Expresa que la pretension del actor de la reliquidacion de la pension
sobre factores salariales que no consagra la ley vigente, viola el principio de
legalidad y de sostenibilidad presupuestal. Alega que la liquidacién de la pensién
debe hacerse sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular
los aportes. Por ultimo, solicita que en caso de acceder a las pretensiones se

declare la prescripcion trienal de las mesadas.

LA SENTENCIA

Por medio de sentencia de 14 de febrero de 2008, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca anul6é las Resoluciones No. 14002 de 2005 y
5969 del mismo afio, y parcialmente la Resolucién No. 27139 de 2004; ordend la
reliquidacion de la pension de jubilacién del actor, en cuantia del 75% de la
asignacion mensual devengada en délares convertida a pesos colombianos, con el
tope maximo de 20 salarios minimos, a partir del 15 de enero de 1997, con efectos
fiscales desde el 22 de julio de 2000 por prescripcion trienal de las mesadas

pensionales.

En cuanto al Oficio demandado, aclar6 que no se constituye en acto

definitivo respecto del asunto que se debate y, por lo tanto, no lo estudié de fondo.



Respecto a las excepciones propuestas por la entidad, consideré que
se trata de afirmaciones que no constituyen medios exceptivos, sino argumentos

de la defensa.

Realiz6 un recuento normativo y jurisprudencial®, del que concluyé
gue el monto de la cotizacion y el de la liquidacién de la pension debe calcularse
con fundamento en lo realmente devengado por el servidor y no sobre ingresos
inferiores a los percibidos, sin importar si estan vinculados en la planta interna o

externa de la entidad.

Por lo anterior, estim6 que los actos acusados se expidieron con
desconocimiento de los derechos laborales consagrados constitucional y

legalmente, razon por la cual los declar6 nulos.

EL RECURSO

El apoderado de la parte demandada sostiene que de conformidad
con los articulos 57 del Decreto 10 de 1992 y 65 del Decreto 274 de 2000, el
ingreso base de cotizacion es la asignacion basica mensual correspondiente al
cargo equivalente en la planta interna. Agrega que a los Unicos funcionarios a
quienes se les liquidan sus prestaciones sociales en dolares, es a los extranjeros

al servicio de Colombia en el exterior.

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.”



Sefala que es inconcebible la pretension del actor de que CAJANAL
le liguide su mesada pensional en délares americanos, cuando realmente ha

cotizado en pesos colombianos.

Asevera que el empleado publico realiza una gestién oficial
netamente interna, aunque la esté cumpliendo fuera del pais; que al interior del
pais la Unica moneda de curso legal es el peso colombiano y que, asi su
remuneracion se haya pagado en dolares para su sustento, sigue siendo un

empleado publico que cumple una labor en un ente publico colombiano.

Arguye que el demandante no hizo referencia alguna al célculo de
sus aportes a la seguridad social, lo que daria lugar a recalcularlos con base en lo
realmente devengado y no con el salario del cargo equivalente en la planta interna;
gue se paga en délares para facilitar las cosas a quien cumple una labor lejos de
la patria. Concluye que, en ese orden, no resultd transgredido el ordenamiento

legal.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada se ratifica en los argumentos expuestos en el

recurso y en la contestacion de la demanda.

La parte demandante Insiste en los argumentos expuestos en la

demanda.

Agrega que antes de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 57

del Decreto 10 de 1992, la Corte Constitucional habia recalcado que éste



resultaba contrario a los principios de dignidad humana e igualdad, violando los
derechos al minimo vital y a la seguridad social, para lo cual cita sentencia* que

hace referencia al tema.

El Ministerio Publico manifiesta que conforme a la sentencia de la
Corte Constitucional®, el actor tiene derecho a que el ente demandado le reliquide
la pensién de jubilacion conforme al salario realmente devengado como
diplomatico, el cual aparece en las certificaciones expedidas por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, y no sobre lo devengado en el cargo equivalente en la

planta interna.

Afade que asi los valores salariales se encuentren en ddlares, la
pension debe liquidarse en pesos colombianos, por cuanto el ex servidor publico
es nacional Colombiano y las cotizaciones para la pension se efectuaron en esta

monedab®.

Agotado el trdmite procesal, y no encontrandose causal de nulidad

que invalide lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Se cuestionan los siguientes actos: 1) Los articulos 1 y 4 de la

Resolucién No. 27139 de 1° de diciembre de 2004, por la cual le fue reconocida al

actor la pensién de jubilacion, efectiva a partir del 15 de enero de 1997, con

4 Sentencia de la Corte Constitucional T-1016 de 2000
5 Sentencia de la Corte Constitucional C-173 de 2004.



efectos fiscales desde el 22 de julio de 2000; 2) El articulo 1° de la Resolucién No.
14002 de 13 de mayo de 2005, que negd la solicitud de reliquidacion de la
pension; 3) El articulo 1° de la Resolucién No. 5969 de 19 de septiembre de 2005,
gue confirmo el articulo 1° de la Resolucién anterior; y 4) El Oficio DTH/SG. 44003
de 30 de agosto de 2006, mediante el cual el Ministerio de Relaciones Exteriores
negd el pago de las cotizaciones para la pension del actor, de acuerdo a lo

devengado como Embajador Extraordinario y Plenipotenciario.

Problema juridico

El asunto se contrae a establecer si el demandante tiene derecho a
la reliquidacion de la pension de jubilacion, con base en el salario y factores
devengados como Embajador Extraordinario Plenipotenciario (funcionario de la
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores) o si, por el contrario, debe
tomarse el salario correspondiente a un cargo equivalente de la planta interna de

ese Ministerio.

Para resolver el presente asunto la Sala estima importante hacer el

siguiente recuento normativo:

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

siguiente manera:

6 Cadigo Sustantivo del Trabajo, articulo 135; Ley 92 de 1991, articulo 28; Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, de 11 de febrero de 1994, M.P. Jorge Ivan Palacio; y Sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Segunda, de 24 de mayo de 2007, M.P. Alejandro Ord6fiez Maldonado.



“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 articulo 12
del presente estatuto y salvo lo previsto en el articulo 66”

Por su parte, el articulo 1° del Decreto 1253 de 1975 modifico 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 involucion6 nuevamente con la Ley 41 de 1975 que
derogo la anterior disposicion y dispuso en su articulo 2° la liquidacion 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 sefalado, 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 Diplomatica 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 pronuncié la Corte Constitucional mediante
sentencia C-536 de 2005 con ponencia del Magistrado Jaime Cordoba Trivifio,
fundada en que podia encontrarse produciendo efectos juridicos. Razond

entonces la Corporacion:

“Los aportes para pension y la liquidacién 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 cotizacion que no corresponde al
gue realmente devengaron cuando se desempefaron 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 estudid 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 razén la Corte concedié el amparo, pues la liquidacién de su pension
no fue hecha con base en la remuneracion que efectivamente recibio
sino en el salario menor correspondiente a una funcion distinta.

Por su parte, la Sentencia T-534 de 2001 analizé 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 cuestiond, entre otros asuntos, la determinacion del
salario base de liquidacién para los servidores publicos en el exterior.
En esa ocasion este Tribunal tutelo 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 concedi6é la accion de tutela
interpuesta por Carlos Villamil Chaux pues los salarios que él realmente
devengd 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 desempefiado, pues
hacerlo a partir de una asignacion distinta o 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
gue en realidad pertenecen a labores de menor asignacion,
desarrolladas por trabajadores que generalmente cumplen distintas
funciones a consecuencia también de su nivel de preparacién, 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 pension 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 liquidacion 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 anoté que, conforme con la
Constitucion, el legislador esta plenamente habilitado para establecer
los porcentajes sobre los cuales ha de pagarse la pension 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 célculo -
a través de la equivalencia- establece una clara discriminacién 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 nominacion 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 liquidandose 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 cotizacién y
liquidacion 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 razén es que la pensién es
un salario diferido2. 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
guienes 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
pension se calcula con base en el salario efectivamente devengado por
el funcionario, en este caso se establece que, para los periodos en que
la persona prest6 sus servicios en la planta externa, tanto la cotizacion
como el monto de la pensiéon 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 céalculo del
monto de la pension.

18- Conforme lo expuso esta Corporacion con suficiente amplitud en
algunos de los fallos antes citados, la aplicacion de la equivalencia para
cotizar y liquidar los aportes a pensién 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 pension, asi como para determinar
las cotizaciones. Cabe reiterar entonces que el criterio aportado por el
monto del salario realmente devengado es insoslayable, pues la
pension debe reflejar la dignidad del cargo desempefiado, ya que éste
también estuvo acompafiado de cargas y responsabilidades que el
funcionario desempefid 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
sistematica 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
gue 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 habran de ser declarados inexequibles, pues el
trato distinto impuesto por la norma es discriminatorio ya que implica
gue la cotizacion y liquidacion de la pensién 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 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 cotizacion se hara 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.



Debe precisarse, asi mismo, que el régimen pensional de los
diplomaticos no esta excluido del ordenamiento general de la Ley 100 de 1993,
gue 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 Petréleos y sus

pensionados.

Del asunto concreto

El demandante en el presente asunto superaba los 40 afios al entrar
a regir el nuevo ordenamiento en abril 1° de 1994, pues naci6 el 24 de septiembre
de 1924 (f.88 subrayado Anexo N° 1) lo que lo subsume dentro del régimen de

transicion de la Ley 100.

Es aplicable el régimen de la Ley 100 de 1993, cuando el servidor no
se halla en el régimen de transicion o el régimen que lo regia con anterioridad, si
se hallaba dentro de los supuestos consagrados en su articulo 36 para ser
beneficiario del régimen de transicion, lo que no significa en modo alguno la
aplicacion de la norma de equiparacion referida con anterioridad, que como quedoé

establecido, es inconstitucional.

Asi mismo, ha de sefalarse que los reproches del actor no se
encaminaron al tiempo considerado por la entidad de prevision para liquidar la
prestacion, sino a la asignacion con base en la cual fue efectuada tal liquidacién,
luego la Sala no se detendra en tal analisis, maxime cuando la apelacion fue

solamente interpuesta por la parte demandada.



Los actos acusados sefialan con claridad los tiempos laborados con
suficiencia por el actor, circunstancia que, ademas, no es materia de discusion en
esta litis y por ello, sélo resta concluir, de acuerdo a lo consignado en parrafos
antecedentes, que la liquidacion efectuada por la entidad de prevision fue ilegal al
dar aplicaciébn a normas abiertamente violatorias del derecho a la igualdad, a la
dignidad y al minimo vital, que en modo alguno pueden ser supeditadas a factores
como la sostenibilidad de las pensiones, pues este mismo encuentra su
fundamento en las cotizaciones que son descontadas a cada servidor y que en el

fallo que se revisa fueron ordenadas.

En consecuencia, tuvo razon el Tribunal en su decision, lo que

impone la confirmacion de la sentencia de primera instancia.

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

CONFIRMASE la sentencia de catorce (14) de febrero de dos mil
ocho (2008), proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccién “D”, dentro del proceso promovido por ALFONSO ARAUJO
COTES contra la Caja Nacional de Prevision — EICE., hoy en dia en liquidacion,

por lo cual habra de adicionarse la expresién “o la entidad que haga sus veces”.



RECONOCESE personeria a la abogada MARIA ROCIO TRUJILLO

GARCIA para actuar dentro del presente proceso en representacion de la CAJA

NACIONAL DE PREVISION SOCIAL E.I.C.E, — en liquidacion - en los términos y

para los efectos del poder otorgado a folio 115.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

celebrada en la fecha.

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

Expediente No. 1844-08. Actor: ALFONSO ARAUJO COTES
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