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CONCEPTO DE VIABILIDAD JURIDICA PARA EL PAGO DE APORTES A PENSION DE
LOS FUNCIONARIOS Y EXFUNCIONARIOS QUE PRESTARON SUS SERVICIOS EN LA
PLANTA EXTERNA DEL MINISTERIO ENTRE EL 1o DE ABRIL DE 1994 Y EL 1 DE
MAYO DE 2004

1. FUNDAMENTO NORMATIVO

El Decreto 2016 de 19681 Organico del Servicio Diplomatico y Consular en su articulo 76 2
estableci6 que las prestaciones sociales de los empleados en el servicio exterior del Servicio
Exterior se liquidarian y pagarian con base en las asignaciones del cargo equivalente en el
servicio interno del Ministerio de Relaciones Exteriores establecidas en el articulo 12 de la
misma normatividad a saber:

“Articulo 12. Las categorias de los funcionarios en el Servicio interno del Ministerio de
Relaciones Exteriores y sus equivalencias con las del Servicio Exterior son las siguientes:

\ Servicio Exterior H Servicio Interno

Secretaria General

Subsecretario

Director General del Protocolo

Embajador Decano del Instituto Colombiano de Estudios Internacionales

Ministro Jefe de Division
Plenipotenciario

[Cénsul General Central. |
\Ministro Consegjo. HSubsecretario Asistente \
\Consejero HSubdirector del Protocolo \

Subjefes de Asuntos Consulares
Subjefes de Inmigracion

Consul General. Consejero (servicio interno)

Primer Secretario. ||Primer Secretario (servicio interno) |
\Cénsul de Primera \
\Segundo Secretario. HSegundo Secretario (servicio interno) \
\Consul de Segunda |
Tercer Secretario | Tercer Secretario (Servicio interno) |
\Vicecénsul \

El mencionado articulo establecia como excepcion al articulo 76 precitado, que aquellos
funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular que reunieran os requisitos legales en cuanto a
edad y tiempo de servicio, que hayan alcanzado la categoria de Embajador y que al retirarse del
servicio solicitasen su pensién de jubilacion o invalidez, tenian derecho a que ésta les fuera
liquidad y pagada con base en las asignaciones de los Ministros de Despacho.



Posteriormente la mencionada equivalencia fue adoptada por El Decreto Ley 10 de 19928)en el
cual, siguiendo los mismos pardmetros, estableciendo lo siguiente:

“Articulo 12. Las equivalencias entre las categorias del Escalafon de la Carrera, los cargos del
Servicio Exterior y los cargos de la planta interna del Ministerio de Relaciones Exteriores, para
todos los efectos, son las siguientes:

Categorias en la Carrera Y Cargos del Cargos en la Planta Interna
Servicio Exterior

Embajador Viceministro
Secretario General
Director General

Ministro Plenipotenciario Director del Protocolo

Director de la Academia

Ministro Plenipotenciario
Subsecretario de Relaciones Exteriores
Subdirector

Jefe de Oficina

Ministro Consejero Ministro Consejero
Asesor
Subdirector del Protocolo
\Consejero y Cénsul General HConsejero de Relaciones Exteriores Asesor \

Primer Secretario y Consul de primera  ||Primer Secretario de Relaciones Exteriores
Profesional Especializado

'Sequndo Secretario y Consul de Segunda ||Segundo Secretario de Relaciones Exteriores |
Profesional Especializado |
\Tercer Secretario y Viceconsul HTercer Secretario de Relaciones Exteriores \
\Profesional Universitario \

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.”

La mencionada normatividad fue retomada nuevamente por el Decreto 274 de 2000 en la
siguiente forma:

“ARTICULO 12. Equivalencias entre las categorias en el escalafon de Carrera Diplomatica y
Cargos en Planta Interna.-Para los efectos relacionados con la alternacion a que se refieren los
articulos 35 a 40 de este estatuto, los cargos equivalentes en planta interna que sean de libre
nombramiento y remocion, no perderan tal naturaleza cuando, por virtud de dicha alternacion,
estén ocupados por funcionarios pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular.

En concordancia con lo anterior, se establecen las siguientes equivalencias entre las categorias en
el escalafén de la Carrera Diplomatica y Consular, de una parte, y los cargos de la planta interna
del Ministerio de Relaciones Exteriores



Categorias en el escalafon de la carrera Cargos en la Planta Interna
diplomatica y consular

Viceministro

Secretario General

Directores

Jefe de Oficina Asesora
Asesora Grado 13 o superiores
Subsecretarios

Ministro Plenipotenciario
. . - Jefe de Oficina Asesora
Ministro Plenipotenciario Asesor Grados 10, 11y 12
Subsecretarios

Ministro Consejero

Embajador

Ministro Consejero y Consul General Asesor Grados 7, 8y 9
_ Consejero
Consejero Asesor Grado 6

Primer Secretario en Planta Interna

Primer Secretario y Consul de Primera

Asesor Grado 4y 5
\Segundo Secretario y Consul de SegundaHSegundo Secretario en Planta Interna
Tercer Secretario y Viceconsul Asesor Grado 2y 3

Tercer Secretario en Planta Interna
Asesor Grado 1

PARAGRAFO. Por virtud de los principios de eficiencia y especialidad y en desarrollo de la
alternacion prevista en los articulos 35 a 40 de este Decreto, es deber de los funcionarios de la
Carrera Diplomética y Consular desempefiar los cargos en Planta Interna, para los cuales fueren
designados.

Los funcionarios escalafonados en la Categoria de Embajador Unicamente podran ser designados
en Planta Interna en el cargo equivalente a su categoria o en los equivalentes a la categoria del
escalafon inmediatamente inferior.

Para los efectos de la remuneracion del funcionario se mantendra el nivel de asignacion que le
correspondiere en la categoria del escalafén, con excepcion de la categoria de Embajador, en
cuyo caso se tomaré la asignacion basica correspondiente al cargo de Secretario General.

ARTICULO 65. Ingreso Base de Cotizacion. El ingreso base de cotizacion a los sistemas de
pensiones, salud y riesgos profesionales del sistema de seguridad social integral, de los
funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular, se regulara asi:

a. Cuando por virtud de la alternacion o de comisiones, excepto la de servicios, el funcionario se
encontrare en el exterior, el ingreso base de cotizacion sera la asignacion basica mensual que le
correspondiere al funcionario en planta interna, salvo lo previsto en el literal d. del articulo 64 de
este estatuto.

b. Cuando por virtud de la alternacion o de comisiones, excepto la de servicios, el funcionario se
encontrare en el pais, el ingreso base de cotizacion sera el determinado por el articulo 1o del
Decreto 1158 de 1994 o por las normas que lo modifiquen, adicionen o deroguen.

ARTICULO 66. Liquidacion de Prestaciones Sociales.-Las prestaciones sociales de los
funcionarios pertenecientes a la Carrera Diplomatica y Consular se liquidaran y se pagaran con
base en la asignacién basica mensual y en los conceptos laborales legalmente reconocidos



como factores de salario, que le correspondieren en planta interna.”
LEY 100 DE 1993

La ley 100 de 1993 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras
disposiciones determind las condiciones en las cuales se deben efectuar los aportes a seguridad
social.

“ARTICULO 17. Durante la vigencia de la relacién laboral y del contrato de prestacion de
servicios, deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de
pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o
ingresos por prestacion de servicios que aquellos devenguen.

La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado redina los requisitos para acceder a la
pensién minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado o
el empleador en los dos regimenes.

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,
seré el salario mensual.

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

El salario mensual base de cotizacidn para los servidores del sector pablico sera el que se sefiale,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992.(4)

El limite de la base de cotizacion 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.

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

En todo caso, el monto de la cotizacion mantendra siempre una relacion directa y proporcional al
monto de la pension.

PARAGRAFO 1. En aquellos casos en los cuales el afiliado perciba salario de dos o mas
empleadores, 0 ingresos como trabajador independiente o por prestacion de servicios como
contratista, en un mismo periodo de tiempo, las cotizaciones correspondientes seran efectuadas
en forma proporcional al salario, o ingreso devengado de cada uno de ellos, y estas se
acumularan para todos los efectos de esta ley sin exceder el tope legal. Para estos efectos, serd
necesario que las cotizaciones al sistema de salud se hagan sobre la misma base.

En ningun caso el ingreso base de cotizacion podra ser inferior a un salario minimo legal
mensual vigente. Las personas que perciban ingresos inferiores al salario minimo legal mensual
vigente, podran ser beneficiarias del Fondo de Solidaridad Pensional, a efectos de que éste le
complete la cotizacion que les haga falta y hasta un salario minimo legal mensual vigente, de



acuerdo con lo previsto en la presente ley.

PARAGRAFO 2. A partir de la vigencia de la presente Ley se eliminan las tablas de categorias y
aportes del Instituto de Seguros Sociales y de las demas entidades de prevision y seguridad
social. En consecuencia, las cotizaciones se liquidaran con base en el salario devengado por el
afiliado.

PARAGRAFO 3. Cuando el Gobierno Nacional limite la base de cotizacion a 20 salarios
minimos, el monto de las pensiones en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida no
podra ser superior a dicho valor.”

Ley 797 de 2003} Ley 100 de 1993

Posterior a la expedicion del Decreto Ley 274 de 2000, la mencionada Ley en su articulo 70 lo
siguiente:

“Articulo 7. El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 20. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizacion continuara en el 13.5% del ingreso
base de cotizacion.

(...)

Paragrafo 1o. Para efectos del calculo del ingreso base de cotizacion de los funcionarios que
prestan sus servicios en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, se
tomara como base la asignacion basica mensual y los factores salariales establecidos en las
normas vigentes para los cargos equivalentes de la planta interna. En todo caso, el ingreso
base de liquidacién de estos servidores también sera el establecido en las normas vigentes
para los cargos equivalentes en la planta interna, teniendo en cuenta los topes de pensién
gue sean aplicables.”

2. FUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL
2.1. SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD
Sentencia C-292 de 2001.

La mencionada sentencia declaro la inexequibilidad de los articulos 64, 65, 66 y 67 en los
siguientes términos:

“Al examen del Decreto 274 de 2000 la Corte encuentra que el Gobierno Nacional regul6 el
Servicio Exterior de la Republica y la Carrera Diplomatica y Consular, determinando el &mbito
de aplicacién de la normatividad expedida y estableciendo lo que para los efectos alli indicados
se consideraba como servicio exterior. En esa direccion emitio una serie de disposiciones
generales, reguld la carrera diplomatica y consular en sus diferentes etapas, establecid los
érganos de la carrera y emitié unas disposiciones especiales relacionadas fundamentalmente con
el régimen de transicién y disciplinario. La Corte no advierte que con esos desarrollos el
Gobierno Nacional haya desbordado las facultades que le fueron conferidas por el legislador pues
aqueél se limitd a expedir la normatividad para la cual las habia solicitado.

En ese sentido, entonces, no hay lugar a declarar la inexequibilidad de la totalidad del Decreto
274 de 2000 pues existe una clara relacion de correspondencia entre las facultades concedidas



por la instancia legislativa y aquellas ejercidas por el ejecutivo y ello es asi al punto que los
distintos ambitos que fueron regulados en ese decreto constituyen ejercicio legitimo de las
facultades otorgadas.

No obstante esa genérica correspondencia, la Corte considera que la autorizacion conferida al
ejecutivo para dictar normas que regulen el régimen de personal de quienes atienden el servicio
exterior de la republica o le prestan apoyo o hacen parte de la carrera diplomatica y consular, no
contempla la posibilidad de regular el régimen salarial y prestacional que es materia distinta,
reservada por la Carta al Congreso de la Republica (Articulo 150, numeral 19, literal €) y propia
de una ley marco.

Desde este punto de vista queda claro que el Gobierno Nacional, como legislador extraordinario,
se excedio en las facultades precisas otorgadas por el Congreso de la Republica al amparo de lo
previsto en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion y por ello deviene inconstitucional
la expresion “salvo las particularidades contempladas en este Decreto” contenida en el articulo
63. Esto es asi porque al establecer que los funcionarios pertenecientes a la carrera diplomatica y
consular deben ser afiliados al Sistema Integral de Seguridad Social creado por la Ley 100 de
1993y sus decretos reglamentarios y normas modificatorias y que ello procede "con las
salvedades introducidas en ese Decreto'", se crea una excepcion y se abre la posibilidad de un
régimen especial en materia del sistema de seguridad social aplicable a los funcionarios
pertenecientes a la carrera diplomaética y consular.

Igual consideracién debe hacerse en relacion con los paragrafos 2, 3 y 4 del mismo articulo
y con los articulos 64, 65, 66 y 67 por cuanto todos ellos regulan materias propias del
régimen prestacional y salarial que, por definicion, estan excluidas de los ambitos que son
susceptibles de regulacion extraordinaria por parte del Gobierno Nacional con base en
leyes de facultades. En efecto, cuando se hacen regulaciones especificas relacionadas con el
régimen de seguridad social de esos funcionarios, cuando se establecen las condiciones en que
debe operar la prestacion asistencial en el exterior, cuando se determinan bases de
cotizacion y de liquidacién de prestaciones sociales y cuando se determinan promedios para
la realizacion de pagos a funcionarios, el Gobierno Nacional esta ejerciendo una facultad
que no le fue concedida y que el Congreso no podia delegarle en cuanto se trata de un
espacio que esta supeditado al despliegue de su propia capacidad legislativa.”

Sentencia C-173 de 2004

Mediante Sentencia C-173 de 2 de marzo de 2004 la Corte Constitucional declaré la
inexequibilidad del paragrafo primero del articulo 7 de la Ley 797 de 2003 con base en los
siguientes fundamentos:

“Alcance e interpretacion de la norma acusada

11. El parégrafo 1o del articulo 7 parcialmente acusado establece que para el calculo del ingreso
base de cotizacidn pensional de los funcionarios que prestan sus servicios en la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, se tomard como base la asignacion basica mensual y los
factores salariales establecidos en las normas vigentes para los cargos equivalentes de la planta
interna. ldéntico criterio es acogido para determinar el ingreso base de liquidacién de la pensién
de estos servidores, teniendo en cuenta los topes aplicables en materia pensional.

12. Esta Corte ya ha estudiado el asunto planteado en esta oportunidad en diferentes ocasiones
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 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 estudio la tutela interpuesta por Pedro Felipe Lopez
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 concedié el amparo, pues la liquidacion de su pension no fue hecha con base en la
remuneracion 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 apelacién ante el Seguro Social, y en ellos cuestiono, entre otros asuntos, la
determinacion del salario base de liquidacion para los servidores publicos en el exterior. En esa
ocasion este Tribunal tutel6 los derechos del peticionario pues, a pesar de los reclamos elevados,
el monto de liquidacion de su pensién 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 cénsul
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 Corporacion ha
sido precisa al sefialar que las cotizaciones para pension deben hacerse tomando en
consideracién 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 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 préacticas 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 remuneracién al mismo. En este sentido, la
citada Sentencia T-1016 de 2000 anoto6 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 encontrd en los casos precitados que este tipo de célculo -a traveés 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
Constitucidon. Ademas, la Sentencia T-534 de 2001 aclar6 que, aun cuando la Corte aval6 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 que se ejerce en planta externa”, por
lo cual resulta constitucionalmente inaceptable utilizarla para “perjudicar los derechos del
servidor de tal manera que la pensién 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 cotizacién y liquidacion de aportes para
pensién 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 pensién 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 que la persona presto sus servicios en la planta externa, tanto la cotizacién como el
monto de la pensidn 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 Corporacion 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 pension de jubilacion, 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 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 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 ningun 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
gue 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
pensidn 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 hard 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 que la cotizacion y liquidacion 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 pablico para efectos del calculo
de su pension.”

Sentencia C-535 de 05
En esta ocasion la Corte Constitucional declaro lo siguiente:

“2. Precedente jurisprudencial en torno al ingreso base de cotizacion de la pensién de
jubilacion de los funcionarios del servicio exterior.

El régimen de seguridad social de los funcionarios del servicio exterior ha sido objeto de varios
pronunciamientos de esta Corporacion, en particular en lo relacionado con el régimen pensional.
En efecto, tanto en pronunciamientos de tutela como de constitucionalidad, la Corte se ha
pronunciado en torno a las situaciones planteadas por el mecanismo fijado para la determinacion
del ingreso base para la cotizacion de la pension de jubilacion, mecanismo de acuerdo con el cual
no se tiene en cuenta el salario devengado por los funcionarios del servicio exterior sino la
asignacion correspondiente a un cargo equivalente en planta interna.

En las sentencias de tutela T-1016-00, T-534-01 y T-083-04, la Corte considero que ese
mecanismo de determinacion del ingreso base de cotizacion de la pension de jubilacion
contrariaba los principios de dignidad humana e igualdad y que lesionaba los derechos
fundamentales al minimo vital y a la seguridad social de los pensionados. Por ello concedio el
amparo constitucional invocado por los actores y le ordeno al Ministerio de Relaciones
Exteriores y al Instituto de Seguros Sociales que para efectos de la cotizacion y liquidacién de la
pension de jubilacion de tales ex funcionarios tuviera en cuenta el salario efectivamente
devengado y no uno equivalente en planta interna.

En la reciente Sentencia C-173-04, M. P. Eduardo Montealegre Lynnet, mediante la cual la Corte
resolvio una demanda de inconstitucionalidad presentada contra el paragrafo 1o del articulo 70
de la Ley 797 de 2003, que mantenia ese mecanismo de cotizacion, la Corte retomd la doctrina
fijada en esos fallos de tutela y luego la aplico para resolver el juicio de constitucionalidad
planteado.

(..

Como puede advertirse, entonces, existe una linea jurisprudencial consolidada de acuerdo con la
cual la cotizacion y liquidacién de la pensién de jubilacion de los funcionarios del servicio
exterior con base en el salario de cargos equivalente en planta interna, vulnera los principios
constitucionales de dignidad humana e igualdad y, ademaés, lesiona, en casos concretos, los
derechos a la seguridad social y al minimo vital del pensionado o aspirante a pensionado.

3. Aplicacion del precedente al régimen de liquidacion de las prestaciones sociales de los
funcionarios del servicio exterior.

En el régimen legal de la carrera diplomatica y consular se ha distinguido entre el ingreso base de
cotizacion y liquidacion de la pension de jubilacion y el ingreso base de cotizacion de las
prestaciones sociales. Es decir, no obstante que aquella y éstas se han sujetado al salario de
cargos equivalentes en planta interna, su regulacién se ha hecho en disposiciones diferentes.



Asi, por ejemplo, en el caso del Decreto 10 de 1992, la liquidacion de la pension de jubilacion o
invalidez de los funcionarios del servicio exterior, estaba regulada en el articulo 56 y la
liquidacion de las prestaciones sociales de tales funcionarios estaba regulada en el articulo 57.
Posteriormente, en el caso del Decreto 1181 de 1999, la liquidacién de la pension de jubilacion o
invalidez de los funcionarios del servicio exterior, estaba regulada en el articulo 65y la
liquidacién de las prestaciones sociales de tales funcionarios estaba regulada en el articulo 66.
Finalmente, en el caso del Decreto 274 de 2000, la liquidacion de la pension de jubilacién o
invalidez de los funcionarios del servicio exterior, estaba regulada en el articulo 65y la
liquidacion de las prestaciones sociales de tales funcionarios estaba regulada en el articulo 66.

No obstante su regulacion en normas legales diversas, los problemas constitucionales planteados
por la cotizacion y liquidacion de la pension de jubilacion y por la liquidacién de las prestaciones
sociales de los funcionarios del servicio exterior con base en el salario que corresponde a un
cargo equivalente en planta interna y no con base en el salario realmente devengado, son los
mismos. Esto es asi en tanto en uno y otro caso se incurre en tratamientos diferenciados
injustificados que contrarian el mandato de igualdad en la formulacién del derecho y que, frente
a casos concretos, resultan lesivos de derechos fundamentales como los de seguridad social y
minimo vital. Entonces, tratdndose de problemas constitucionales similares, la uniforme linea
jurisprudencial desarrollada de tiempo atras por esta Corporacidn resulta aplicable y por lo
mismo se debe declarar la inexequibilidad de la norma legal demandada.

El Ministerio de Relaciones Exteriores se opone a la declaratoria de inexequibilidad
argumentando que el régimen legal diferenciado que se consagra respecto de la cotizacion y
liquidacién de la pensién de jubilacion y de las prestaciones sociales de los funcionarios del
servicio exterior se justifica por la necesidad de adecuar los ingresos de tales servidores al costo
de vida de los paises en los que cumplen sus funciones.

Para la Corte, como se ha visto, ese tratamiento no esta justificado pues implica un
desconocimiento del mandato de igualdad en la formulacion del derecho y del principio de
primacia de la realidad en las relaciones laborales, principios de acuerdo con los cuales la
pensién de jubilacion y las prestaciones sociales deben cotizarse y liquidarse con base en lo
realmente devengado por el funcionario del servicio exterior y no con base en un salario inferior
que no le corresponde. Esta concepcion, desde luego, no se opone a que, frente a prestaciones
como la pension de jubilacion, la cotizacion y liquidacion se realice respetando los limites
maximos impuestos por la ley pues el respeto de tales limites asegura el equilibrio financiero del
sistema de seguridad social en pensiones.”

2.2. SENTENCIAS DE TUTELA

Dado el amplio volumen de sentencias se tomo la sentencia T-603 de 2008 impetrada por el
sefior Pedro Pablo de Bedout Gori en contra de la Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E;
Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, el cual constituye el Gltimo
pronunciamiento efectuado por la Corte Constitucional sobre el tema y recoge la jurisprudencia
proferida por dicha corporacion sobre el tema.

“Asi las cosas, corresponde a esta Sala de decision establecer si al demandante le asiste un
derecho a reclamar la reliquidacion de su pensién, que pueda hacerse efectivo mediante la accion
de tutela utilizada como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Para resolver lo anterior, la Sala estima imprescindible recordar el desarrollo que ha tenido la



jurisprudencia de esta Corporacion en torno del derecho de los servidores publicos que trabajan
en el exterior a que su pension sea reconocida con el salario que realmente devengan, y a las
circunstancias en que tal derecho puede hacerse efectivo por la via de la accidn de tutela.

3. Jurisprudencia precedente relativa al derecho de los servidores publicos que trabajan en
el exterior a que su pension sea reconocida con el salario que realmente devengan.
Circunstancias en que procede la accion de tutela para lograr la efectividad de este
derecho.

3.1 En reiteradas oportunidades esta Corporacion, a través de sus distintas salas de decision, se
ha referido al tema del derecho de los servidores pablicos que trabajan en el exterior a que su
pensidn sea reconocida con el salario que realmente devengan, asi como a las circunstancias en
que procede la accidon de tutela para lograr la efectividad de este derecho. En la Sentencia T-513
de 2005 se hizo un pormenorizado recuento de esta linea jurisprudencial, que la Sala estima
conveniente recordar ahora in extenso:

“En diversos pronunciamientos esta Corporacion se ha referido a dos asuntos que son
importantes a la hora de estudiar la solicitud de tutela aqui impetrada: (i) en primer lugar, al
derecho que les asiste a los funcionarios que prestan sus servicios por fuera del pais al Ministerio
de Relaciones Exteriores, a pensionarse de conformidad con el salario real que vienen
devengando y no con el correspondiente a otro cargo que se ha considerado equivalente; y (ii) en
segundo lugar, a los requisitos que deben cumplirse para que la accion de tutela sea procedente
como mecanismo transitorio de defensa judicial, en aquellos casos en que se solicita la
reliquidacion de pensiones. Dichas sentencias son las siguientes:

“3.1. Sentencia T-1016 de 2000. Inicialmente, en la Sentencia T-1016 de 2000} la Corte
resolvio la demanda de un ciudadano que consideraba que se le habian vulnerado los derechos a
la igualdad, a la pensién y al minimo vital, al liquidarse su pension de vejez aplicando para ello
la norma de equivalencias del servicio exterior contenida en el Decreto 10 de 1992. Esto hacia
que el salario base de liquidacion pensional no fuera el realmente recibido por él, sino otro
sensiblemente inferior, correspondiente al cargo que se estimaba equivalente.

“La Corte considero que el mencionado Decreto no se encontraba vigente, pues habia sido
implicitamente derogado por la Ley 100 de 1993, la cual en su articulo 279 no preveia
excepciones en la aplicacion del régimen general de pensiones que cobijaran a los funcionarios
del servicio exterior. Empero, agregé que de cualquier manera el Decreto 10 de 1992 no se
ajustaba a la Constitucion, pues el legislador, al sefialar cual seria el salario base de liquidacion
pensional, podia sefialar porcentajes o topes del salario que se pagaba al trabajador, pero nunca
excluir el salario que realmente era devengado por él, “como elemento calificador del monto
pensional”. Refiriéndose concretamente al sistema de equivalencias entre cargos que se
establecia en el referido Decreto 10 de 1992, estim6 la Corporacién que desconocia el derecho a
la igualdad, porque permitia que a la generalidad de los trabajadores se les liquidara la pension
con fundamento en el salario por ellos devengado, mientras que a unos pocos, los del servicio
exterior, se les computaba con base en el salario de otros funcionarios que recibian sumas muy
inferiores a la que ellos percibian.

“Con base en las anteriores consideraciones, y estimando que la accién de tutela era viable
cuando quien la interponia habia llegado o estaba en los umbrales del tiempo de vida probable de
los colombianos, la Corte en aquella ocasion concedid la proteccion que se solicitaba mediante la
accion de la tutela, y ordendé al Ministerio de Relaciones Exteriores que enviara al Instituto de



Seguros Sociales la informacidn veraz sobre la base legal para la pension de vejez del
demandante.

“3.2. Sentencia T-534 de 2001. Mas adelante, en la Sentencia T-534 de 2001 nuevamente la
Corte conocid la solicitud de tutela incoada por un funcionario del Ministerio de Relaciones
Exteriores a quien dicha entidad, para efectos de la liquidacion de su pensién, habia certificado
una asignacioén mensual inferior a la que realmente devengaba, correspondiente a otro cargo
distinto del que ocupaba, con el cual se habia establecido una equivalencia. La Corte en esta
ocasion recordd la jurisprudencia anteriormente sentada, segun la cual “la cotizacién de las
pensiones debe realizarse teniendo en cuenta la asignacion correspondiente al cargo
efectivamente desempefiado y no la correspondiente a un cargo diferente pues de lo contrario se
incurre en practicas discriminatorias pues a trabajadores que han recibido una asignacion mayor
se les reconocen prestaciones econémicas en montos correspondientes a trabajadores de
asignaciones menores.” En relacion concreta con los servidores publicos del servicio exterior, la
Corte reiterd que el articulo 57 del Decreto 10 de 1992, reglamentario del anterior régimen de la
carrera diplomatica, no era aplicable para determinar el monto de la mesada pensional de tales
servidores.

“Con fundamento en lo anterior, en este caso la Corte también concedio la tutela, ordenando al
Ministerio de Relaciones Exteriores que procediera a certificar la asignacion correspondiente al
cargo que efectivamente habia desempefiado el actor, y no la que resultaba equivalente en virtud
del Decreto 10 de 1992, que considerd susceptible de ser inaplicado por inconstitucional.

“3.3. Sentencia T-620 de 2002()

- En esta ocasion la Corte examinaba las demandas acumuladas de dos funcionarias
administrativas locales al servicio del gobierno de Colombia en el exterior, quienes alegaban
haber recibido de parte del Ministerio de Relaciones Exteriores un trato desigual e inequitativo,
por cuanto durante sus afios de vinculacion sus prestaciones sociales habian sido liquidadas con
base en una normatividad que no les era aplicable (el articulo 57 del Decreto 10 de 1992). Las
demandantes consideraban que su pension de jubilacion debia ser reconocida tomando como
base la asignacién que efectivamente habian devengado en las sedes de las misiones diplomaticas
en donde prestaron sus servicios, y solicitaban que dicha base también fuera utilizada para
liquidar sus cesantias definitivas, y para reliquidar los aportes hechos por la entidad demandada a
las administradoras de pensiones y cesantias a las que estuvieron adscritas.

“La Corte en esa ocasién considerd que en este caso concreto la accion de tutela no era la via
idonea de defensa judicial. Observo que una de las demandantes no habia iniciado el tramite
pertinente ante las autoridades administrativas para obtener el reconocimiento, liquidacién y
pago de su auxilio de cesantia, y que tampoco habia presentado la solicitud de reconocimiento de
su pensidn de jubilacion. Y en cuanto a la otra demandante, no habia obtenido aun una decision
respecto de la solicitud que habia presentado para obtener tal reconocimiento, estando la entidad
prestataria en tiempo para tomar la decision respectiva. Finalmente, en ambos casos no se
encontr6é demostrada la inminencia de un perjuicio irremediable que hiciera viable la accion de
tutela como mecanismos transitorio.

“No obstante que por lo anterior no se concedio la tutela, el fallo reitero la linea jurisprudencial
segln la cual el articulo 57 del Decreto 10 de 1992E)no resultaba aplicable para efectos de
determinar el salario base de liquidacion de las pensiones de los funcionarios del Ministerio de
Relaciones Exteriores que prestan sus servicios por fuera del pais.



“3.4 T-634 de 200219 En esta Sentencia la Corte estudio la solicitud de tutela presentada por un
funcionario del Ministerio de Relaciones Exteriores a quien el Instituto de Seguros Sociales le
habia reconocido su pension de jubilacién, dentro del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993. Para ello, a efectos de determinar el ingreso base de la
liquidacidn, el Seguro Social habia tenido en cuenta la certificacion expedida por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, que a su vez se habia producido con fundamento en lo dispuesto por el
articulo 57 del Decreto 10 de 1992, conforme al cual las prestaciones sociales de los funcionarios
del servicio exterior se deben liquidar y pagar con cargo a las asignaciones del cargo equivalente
en el servicio interno.

En esta oportunidad la Corte reiter0 la linea jurisprudencial segun la cual la accién de
tutela en principio no procede para obtener el reconocimiento o la religuidacién de
pensiones, a menos que exista un perjuicio irremediable, v fijé los requisitos para la
procedencia excepcional de tal accion en estos casos, estimando que el amparo
constitucional transitorio sélo es posible cuando se acredite:

“a) Que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa y la entidad mantenga
su decisién de no reconocer el derecho.

“b) Oue se hubiere acudido ante la jurisdiccidn respectiva, se estuviere en tiempo de
hacerlo o ello fuere imposible por motivos ajenos al peticionario.

““c) Que ademas de tratarse de una persona de la tercera edad, ésta demuestre la amenaza
de un perjuicio irremediable, esto es, que el perjuicio afecte la dignidad humana, la

subsistencia en condiciones dignas, la salud, el minimo vital, que existan lazos de conexidad
con derechos fundamentales, o que evidencie que someterla a los tramites de un proceso

ordinario le resultaria demasiado gravoso.

“d) En concordancia con lo anterior, para determinar si la accion de tutela es o no
procedente como mecanismos transitorio, no resulta suficiente invocar fundamentos de

derecho, sino que son necesarios también fundamentos facticos que den cuenta de las
condiciones materiales de la persona. En caso contrario, el asunto adquiere caracter

estrictamente litigioso y por lo mismo ajeno a la competencia del juez de tutela.”

“En el caso concreto gue entonces se examinaba, la Sala constatd que el demandante tenia la
posibilidad de acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para demandar el pago
de su reliquidacion pensional, lo cual en principio tornaba en improcedente la tutela. Ademas, no
encontrd elementos para concluir que el peticionario atravesara por una grave situacion que
significara la inminencia de un perjuicio irremediable, y detectd que no habia requerido al
Ministerio de Relaciones Exteriores para que certificara su salario real, ni habia solicitado al
Instituto de Seguros Sociales la reliquidacion de su pension. Por todo ello la Corte consider6 que
era improcedente la tutela.

“3.5 Sentencia T-1022 de 2002. Posteriormente, en Sentencia T-1022 de 2002(1) |a Corte
estudio dos acciones de tutela en las que los demandantes coincidian en su peticion de amparo, al
considerar que el Ministerio de Relaciones Exteriores, al emitir el certificado de ingreso base de
cotizaciéon conforme a un salario distinto al devengado durante su servicio en el exterior, habia
vulnerado sus derechos a la vida, a la dignidad humana, a la salud y a la seguridad social.

“La Corte en esta oportunidad, reiterando lo dicho en el fallo anterior, no concedié la proteccion



que se deprecaba, pero no por considerar que la pension no debia liquidarse con base en el salario
realmente devengado, sino por cuanto estima que en los dos casos que entonces revisaba no se
cumplian los requisitos fijados por la jurisprudencia de esta Corporacion en la sentencia T-1022
de 2002.

““3.6. Sentencia T-083 de 2004. Mediante la Sentencia T-083 de 200412)a Corte resolvio las
solicitudes de tutela interpuestas por dos servidores publicos, a quienes el Ministerio de
Relaciones Exteriores les habia liquidado los aportes al sistema de pensiones sobre un ingreso
base de cotizacion inferior al que realmente devengaron cuando laboraron en el servicio exterior.
Ambos consideraban que con esa actitud dicha entidad venia vulnerando sus derechos a la
igualdad y a la seguridad social en conexidad con su subsistencia digna, porque a uno de ellos3)
su pension de jubilacién le habia sido reconocida por un valor inferior al que consideraba que
tenfan derecho, y al otrod4) cuya solicitud de pension se encontraba en tramite, no contaba con
ningun otro medio de defensa para controvertir la certificacion del Ministerio de Relaciones
Exteriores sobre el salario que debia servir de base para llevar a cabo el reconocimiento
pensional.

“Para resolver, la Corte recordd que existia una linea de interpretacion construida por la Corte,
segun la cual “las cotizaciones para pensién deben hacerse tomando en consideracion la
asignacién que corresponde al cargo realmente desempefiado, pues hacerlo a partir de una
asignacion distinta o equivalente resulta discriminatorio, en la medida en 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. Por ese motivo, en dichos fallos se sostuvo 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”.

“En cuanto a la procedencia de la accién de tutela para la proteccion de los derechos de
servidores publicos a quienes se les liquida la pension con fundamento en un salario que no era el
realmente devengado por ellos, la Corte en este caso reiterd una vez mas las reglas relevantes
para justificar la viabilidad de la accion de amparo tratdndose de reliquidaciones pensionales.

“Aplicando esos criterios jurisprudenciales, encontro en este caso que por el aspecto de fondo el
amparo solicitado estaria Ilamado a prosperar; pero en cuanto a la procedibilidad de la accion de
tutela para lograr a través de ella la proteccion de los derechos que se impetraba, la Corte
resolvié de manera distinta las dos solicitudes de tutela que habian sido acumuladas: en el caso
de uno de los demandantes22) |a Corte repar6 en que se trataba de un pensionado que habia
interpuesto oportunamente los recurso por la via gubernativa en contra de la resolucion que le
habia reconocido su pension, solicitando la reliquidacion de sus aportes con base en el salario
realmente devengado. Teniendo en cuenta ademas la edad del demandante, el monto de la
pensidn que devengaba, manifiestamente inferior al que le correspondia, y su dependencia
directa de la misma, la Corte encontrd que estaban cumplidos los requisitos minimos de
procedencia de la accion en estos casos, y concedio la proteccion solicitada ordenando al
Ministerio de Relaciones Exteriores que, si ain no lo habia hecho, enviara al Seguro Social la
informacion que constitucionalmente correspondia para efectos de liquidar la pension de vejez.

“En el caso del otro demandanteX8) |a situacion factica y juridica fue encontrada diferente, toda
vez que para la fecha de presentacion de la demanda de tutela el actor no gozaba del status de



pensionado, en cuanto ni siquiera habia solicitado el reconocimiento de la pension ante la entidad
de seguridad social correspondiente. Asi, la accion no buscaba evitar o prevenir la ocurrencia de
un perjuicio irremediable y la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, ya que para
la época de presentacion de la demanda el actor no recibia ninguna mesada pensional, y la
posibilidad de que le fuera reconocido su derecho a la pension constituia tan s6lo una simple
expectativa. Recordo el fallo que “para que la accién de tutela constituya una alternativa legitima
en estos casos, es necesario que el hecho generador de la posible amenaza o violacion, es decir,

el reconocimiento de la pension, se hubiere producido con antelacion a la solicitud de amparo, y
ademas, que el afectado hubiere desplegado una cierta actividad administrativa y judicial previa,
tendiente a obtener la proteccion de sus derechos.”2)

3.7 Sentencia T-1078 de 2004 Finalmente, en la Sentencia T-1078 de 2004 una vez mas la
Corte reiterd la anterior linea jurisprudencial relativa al derecho a obtener el reconocimiento de la
pensién de jubilacion con fundamento en el salario realmente denegado. En esta ocasion la
actora, ciudadana britanica de 57 afios de edad, habia trabajado para el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Colombia por mas de veinte afios, desempefiando el cargo de Secretaria Ejecutiva
en la Embajada de Colombia ante el Gobierno de Gran Bretafia, en la ciudad de Londres. Tras
comprobar que la demandante tenia ya el status de pensionada, habia solicitado directamente al
CAJANAL la reliquidacion de la pension, habia pedido que el Ministerio de Relaciones
Exteriores expidiera nuevas certificaciones sobre su ingreso real, no habia acudido a la
jurisdiccidn contenciosa pero estaba en oportunidad de hacerlo, y que la pension reconocida era
notoriamente insuficiente para acceder a los servicios de salud, vivienda, vestido y alimentacién
en la ciudad de Londres, segunda ciudad de mayor costo de vida en el mundo, la Corte concedio
la proteccion solicitada.

3.8 Conclusién. En conclusién, los casos resefiados muestran como la Corte ha construido
y mantenido en sede de tutela una linea jurisprudencia clara, segun la cual la pension de
jubilacién y en general las prestaciones sociales de los servidores publicos que prestan sus
servicios en el exterior deben ser liquidadas con base en el salario realmente devengado por

ellos, y no con fundamento en la asignacion correspondiente a otro cargo con el cual se ha
establecido una equivalencia para estos efectos.

‘Empero, de alli no se sigue que cualquier accion de tutela incoada con la finalidad de
lograr el reconocimiento o reliquidacion de una pension conforme al anterior criterio, esté

automaticamente llamada a prosperar. Contrariamente, en principio el derecho a obtener
el reconocimiento de pensiones o prestaciones con base en el salario realmente devengado
debe hacerse efectivo mediante solicitud en sede administrativa, o si ello fuera necesario,
por la via ordinaria judicial. La accién de tutela solo procede como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable, cuado se cumplen a cabalidad los requisitos que han
sido seflalados por la jurisprudencia arriba comentada, especialmente resefiados en la
Sentencia T- 634 de 2002.

“3.9. Sentencia C-173 de 2004. La posicion jurisprudencial relativa al derecho a que la pension
y en general las prestaciones sean liquidadas con fundamento en el salario realmente devengado
por el trabajador fue reiterada recientemente en sede de constitucionalidad. En efecto, en la
Sentencia C-173 de 200418)|a Corte estudi6 la demanda de inconstitucionalidad interpuesta en
contra de ciertas expresiones del paragrafo del articulo 7 de la Ley 797 de 2003, modificatorio
del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, conforme a las cuales para efectos del calculo del ingreso
base de cotizacién y liquidacion de prestaciones de los funcionarios que prestan sus servicios en



la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, se tomaria como base la asignacion
basica mensual y los factores salariales establecidos en las normas vigentes “para los cargos
equivalentes de la planta interna.”

“Tras referirse a la naturaleza de la planta externa y a las funciones y particularidades de este
servicio, la Corte observé que el régimen laboral de los servidores que lo cumplen tiene varios
beneficios, que compensan las cargas que deben soportar por los traslados, y entre ellos se
encuentra el de recibir un salario mayor cuando se encuentran en el exterior. Recordando la linea
jurisprudencial sentada en sede de tutela, una vez mas reiterd 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”. De alli se seguia, dijo el fallo, “la inconstitucionalidad de cualquier
norma o disposicién que ampare una liquidacion de aportes con base en un salario
equivocamente denominado equivalente, que en realidad resulta ser menor al recibido por el
titular del derecho.”

“Con fundamento en las anteriores consideraciones, entre otras, la Corte declar6 la
inexequibilidad de los apartes demandados del articulo 70 de la ley 797 de 2003, que
expresamente decian: “para los cargos equivalentes de la planta interna.”2) (Negrillas y
subrayas fuera del original).

3.2. Con posterioridad a la Sentencia que se acaba de transcribir parcialmente, se han producido
nuevos fallos en los cuales esta Corporacion otra vez ha tenido la oportunidad de estudiar casos
de funcionarios de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, cuyas pensiones
habian sido liquidadas con fundamento en salarios inferiores a los realmente percibidos. Entre
estos casos, se destacan los siguientes:

3.2.1 En la Sentencia T-813 de 200522 |a Corte estudio la demanda interpuesta por un antiguo
embajador de Colombia ante el Gobierno de ItaliaL) cuya pension de jubilacion no se habia
liqguidado tomando como base los ingresos realmente percibidos por el demandante cuando se
habia desempefiado en tal cargo. La Corte nuevamente reiterd su jurisprudencia concerniente a la
improcedencia general de la accion de tutela para obtener la reliquidacién de pensiones, y la
excepcion a esta regla que se configura en el caso de personas de la tercera edad, que ademas
estan incursas en una situacion de afectacion de sus derechos fundamentales. Sobre el particular
expuso lo siguiente:

“3.2. La Corte Constitucional, en reiteradas oportunidades se ha pronunciado respecto de la
improcedencia de la accion de tutela para obtener el reconocimiento o la reliquidacion de
pensiones, teniendo en cuenta que para perseguir este tipo de prestaciones el ordenamiento
juridico ha disefiado los mecanismos judiciales para ello.22) Sobre el particular, es la jurisdiccion
laboral o la contencioso administrativa, segun sea el caso, la que esta llamada a prestar su
concurso para ventilar este tipo de controversias y, por lo demaés, son los ambitos propicios para
desplegar integralmente debates de este género.

“Con todo, dado que en las reclamaciones cuyo objeto de debate es una pensién de jubilacion o
vejez quienes presentan la solicitud de amparo son, generalmente, personas de la tercera edad,
debe tomarse en consideracion al momento de analizar la posible vulneracion de derechos
fundamentales, la especial proteccidn constitucional que las cobija, pues es deber del Estado, de
conformidad con los articulos 13 y 46 superiores, otorgar especial proteccion a las personas de la
tercera edad. No obstante, esta condicion, individualmente considerada no torna



automaticamente procedente el amparo constitucional. En este sentido, esta Corporacién ha
sostenido:

“No sobra aclarar, que la condicién de persona de la tercera edad no constituye por si
misma razén suficiente para definir la procedencia de la accion de tutela en estos casos.
Para que el mecanismo de amparo constitucional pueda desplazar la via judicial ordinaria
0 contenciosa, es también condicion necesaria acreditar que el dafio impetrado al
solicitante afecta materialmente sus derechos fundamentales o aquellos que lo son por
conexidad - como la dignidad, el minimo vital, la salud y la subsistencia digna -, e
igualmente, que darle tramite al litigio por el otro mecanismo de defensa hace
temporalmente nugatorio el ejercicio y disfrute de tales derechos, haciendo mucho mas
gravosa la situacion particular del actor.”3) (Negrillas fuera del original)

3.2.2 En el caso resuelto mediante la sentencia T-867 de 200524 |a Corte concedio la tutela a
una antigua funcionaria de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores@3) al
considerar que dado que dicho Ministerio insistia en certificar que su salario base de liquidacion
para efectos pensionales era el del cargo equivalente de la planta interna, denominado en pesos
colombianos, el cual no correspondia al que la funcionaria realmente habia devengado, no habia
un procedimiento judicial que le permitiera a la actora hacer cesar la discriminacion de que
estaba siendo objeto.

“... en los certificados expedidos por el Coordinador de Némina y Prestaciones del Ministerio
sefialan los aportes para pensiones tomando como base el sueldo del cargo equivalente en la
planta interna en pesos colombianos, valores para efectos prestaciones, que no coinciden con el
salario que la servidora efectivamente devengo (folios 35 a 38 del cuaderno principal).

“Sobre lo anterior, no encuentra la Sala un procedimiento que permita a los funcionarios y
exfuncionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores hacer que cese la discriminacion a que
estan siendo sometidos, por pertenecer o haberse desempefiado en la planta externa de la entidad,
asi el asunto haya quedado definido; pues lo cierto es que el Ministerio insiste en certificar con
fines prestacionales que la actora deveng6 un salario inferior al real, practica recurrente que la
Sala Plena de esta Corporacion tuvo por superada al declarar la inexequibilidad de la expresion
contenida en el articulo 7 de la Ley 797 de 2003 que la permitia.” (subrayas propias)

Ademas en esa oportunidad la Corte examiné de la siguiente manera la situacion de afectacion
del minimo vital de la demandante:

“5.4.4. En lo que se refiere a la afectacion de sus derechos fundamentales, se tiene que en el
afio 2004, a la actora se le reconocid la pension de vejez por un valor de $4'038.841, monto
gue con los respectivos incrementos de ley, actualmente es manifiestamente inferior a lo
que en derecho le corresponde (aproximadamente tres veces mas), y sobre todo, a la suma
recibida por algunos ex diplomaticos a quienes incluso les fue reliquidada la pension por
orden judicial proferida en sede de tutela. Esta circunstancia especifica supone un trato
discriminatorio y, ademas, violatorio de sus derechos a la seguridad social y al minimo vital, en
cuanto sin duda, desde el punto de vista cualitativo, tal circunstancia desmejora la calidad de vida
de la demandante y de quienes dependen econémicamente de ella; basicamente, en la medida en
que sus expectativas presentes y futuras y los compromisos adquiridos, acordes con sus
condiciones de vida, pueden verse afectados. Sobre este particular, ha dicho la Corte que “la
dimensidn de lo justo, en la liquidacion de una pension, afecta la calidad de vida del aspirante a
pensionado, acostumbrado en su actividad laboral a recibir un salario que le ha permitido fijarse



metas y compromisos(Z8) 7,

“Y es que, como igualmente lo ha definido la jurisprudencia, el derecho al minimo vital se
evalUa a partir de una dimension cualitativa y no cuantitativa, de manera que su posible violacion
se mide conforme con las condiciones personales de cada trabajador y el nivel de vida adquirido
por éste. El concepto de un minimo de condiciones de vida -vgr. alimentacion, educacién, salud,
vestido y recreacion -, entonces, “no va ligado sélo con una valoracion numérica de las
necesidades bioldgicas minimas por satisfacer para subsistir, sino con la apreciacién material del
valor de su trabajo, de las circunstancias propias de cada individuo, y del respeto por sus
particulares condiciones de vidaZZ ” Tratandose de la accionante, ésta se desempefo en el cargo
de Cénsul General, al tiempo que también ocupd otras posiciones en los sectores publico y
privado de cierta importancia y categoria, por lo que la liquidacion de su pensién por debajo del
monto al que tiene derecho y, en todo caso, al que habria de derivarse del salario devengado,
genera una afectacion de sus derechos a una vida digna y al minimo vital, maxime si provee su
subsistencia de dicha prestacion y no existe prueba de que percibe ingresos adicionales.

“5.4.5. A pesar de que la accionante no aporta al proceso mayores elementos de juicio que
permitan inferir el grado de afectacion de sus derechos fundamentales, lo que en principio
no satisface la carga de argumentacion exigida por la jurisprudencia, la circunstancias de
gue en el presente caso haya una clara afectacion del minimo vital, que exista una
desproporcién manifiesta y discriminatoria en la liquidacion de la pension, que se trata de
una persona de avanzada edad cercana hoy a los 65 afos, y que dependa directamente de
su pensién -sin que tal presuncion haya sido desvirtuada formalmente por la entidad
publica acusada, ni exista prueba concreta de que recibe otro tipo de ingresos-, llevan a la
Sala a la conviccion inequivoca que hay lugar a ordenar la proteccion constitucional
inmediata de sus derechos fundamentales.

“5.4.6. No obstante a que la demandante interpuso las acciones judiciales correspondientes,
como la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, segun lo afirmado por ella misma'y
demostrado mediante la copia del auto admisorio de la demanda (folios 91 y 92 del cuaderno
principal), no resulta constitucionalmente valido someterla al tramite de tal proceso contencioso
cuya duracion haga mas gravosa su situacion personal, e incluso, termine por hacer nugatorio en
el tiempo el ejercicio real y material de las garantias superiores vulneradas. En esa medida, al
margen de que la Sala considere ineficaz el medio judicial ordinario por no garantizar una
proteccion efectiva de los derechos, el factor de ponderacion exigido por la jurisprudencia en
materia del despliegue judicial se encuentra cumplido. No quiere decir lo anterior que esta Sala
interfiera en las decisiones que sobre las prestaciones ya recibidas por la actora o en via de
reconocimiento debera tomar la justicia ordinaria, porque en estos aspectos sigue vigente la
jurisprudencia consolidada de esta Corte, sobre el caracter subsidiario y residual de la accion de
tutela, con la salvedad establecida en el articulo 86 de la Carta Politica.

“En razon a la procedencia de otros medios de defensa judicial en este caso, los cuales ya fueron
interpuestos, pero dada la procedencia excepcional de la tutela por las particularidades sefialadas,
se concederd el amparo como mecanismo transitorio, surtiendo efectos hasta tanto la jurisdiccion
contencioso administrativa se pronuncie definitivamente sobre las pretensiones de la demanda
esgrimida por la accionante contra Cajanal.”

3.2.3 Posteriormente, en la sentencia T-1325 de 2005(28) |a Corte examind la demanda incoada
por un antiguo consul general de Colombia@2 a quien el Instituto de Seguros Sociales le habia
reconocido una pension liquidada con base en el salario con fundamento en el cual el Ministerio



de Relaciones Exteriores habia cotizado para el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, que era notoriamente inferior al que él percibia. La Corte reiter6 una vez mas su
doctrina sobre el derecho a recibir una pension liquidada con base en el salario realmente
devengado, y a continuacién entro analizar si en el caso concreto se cumplian los requisitos de
procedencia de la accion de tutela para lograr la reliquidacion pensional, encontrando que las
circunstancias del caso hacian que someter al demandante al tramite de un proceso ordinario,
hiciera mas gravosa su situacion de debilidad manifiesta, originada por las multiples
enfermedades que padecia. Por lo cual, a pesar de que todavia no podia considerarse como una
persona de la tercera edad, la tutela estaba llamada a prosperar. VVéase:

“El demandante tiene la edad de sesenta y cuatro (64) se trata por lo tanto de un adulto
mayor que ciertamente se encuentra ya hacia el final de su vida laboral productiva, pero
gue aun no puede considerarse como una persona perteneciente a la tercera edad.

“No obstante, esta aquejado de multiples enfermedades como consta de las numerosas pruebas
allegadas a este proceso, tales como diabetes, hipertension arterial y cancer de prostata, tales
dolencias ademas de afectar su patrimonio —como también se desprende de las pruebas aportadas
al expediente- hacen que someterlo al tramite de un proceso ordinario haga mas gravosa su
situacion personal.

“Se rednen por lo tanto las condiciones establecidas jurisprudencialmente para la procedencia
excepcional de la accion de tutela para la reliquidacion de las mesadas pensionales, razén por la
cual se revocara el fallo de segunda instancia y se confirmara la decisién adoptada por el
Tribunal Superior de Distrito judicial de Cartagena.” (Negrillas fuera del original)

3.2.4. Maés recientemente, en un caso con supuestos facticos similares a los anteriores, en la
Sentencia T-973 de 20078%|a Corte examind asi las condiciones materiales del demandante(31)
de cara a la procedencia de la accion de tutela:

“El demandante tiene la edad de sesenta y dos afios (62). Se trata, por lo tanto, de un adulto
mayor que ciertamente se encuentra ya hacia el final de su vida laboral productiva, pero
gue aun no puede considerarse como una persona perteneciente a la tercera edad.

“Tampoco acredito, a diferencia del caso examinado por esta Sala de Revisidn en sentencia T-
1325 de 2005 (en la cual se analizé el caso de un accionante aquejado de distintas enfermedades
tales como cancer de prostata, diabetes mellitus 2, problemas cardiovasculares e hipertension)
encontrarse aquejado de multiples y graves enfermedades que le hicieran imposible someterse al
tramite de un proceso ordinario. De igual manera, no demostr6 encontrarse en una situacion
econOmica precaria o afectacion seria y grave a su derecho fundamental al minimo vital.”
(Negrillas fuera del original)

3.3 Del examen de los anteriores precedentes jurisprudenciales, la Sala concluye que si bien la
Corte ha decantado claramente una linea jurisprudencial conforme a la cual la liquidacion de la
pensién con base en un salario inferior al realmente devengado constituye un desconocimiento de
derechos fundamentales, y la reliquidacion de una pension asi reconocida puede lograrse a través
de la accion de tutela si se cumplen ciertos requisitos jurisprudencialmente decantados, lo cierto
es que la evaluacion del cumplimiento de estos requisitos, especialmente el relativo a la amenaza
actual de un perjuicio irremediable, es un asunto que debe ser examinado en cada caso concreto,
a la luz de las circunstancias facticas que rodean la situacién. No obstante, sobre lo que ha de
entenderse como perjuicio irremediable, para efectos del reconocimiento de la reliquidacion



pensional por la via de la accién de tutela concebida como mecanismo transitorio, la Corte ha
vertido los siguientes conceptos generales:

“3.2.2. Con ocasion de las acciones de tutela instauradas por pensionados y beneficiarios
sustitutos que abogaron por el restablecimiento de su derecho a la igualdad en lo relativo al
monto de su mesada pensional, esta Corte relacion los factores que permiten al juez de tutela
establecer la necesidad de su intervencion, con miras a evitar la consolidacion de una amenaza o
la realizacion de un perjuicio irremediable en la reliquidacion de prestaciones sociales, sin
perjuicio de la eficacia los medios ordinarios de defensa32)

“Se trata de las condiciones de salud del pensionado o beneficiario de la prestacion, del grado
de afectacion del nivel de vida alcanzado por el afectado en funcién de la proyeccion
histérica del monto que el mismo tendria que devengar, al igual que de las actuaciones
administrativas y judiciales realizadas por el interesado para acceder al reajuste, acompariadas, en
todo caso, de la claridad de su derecho a ver realizada su pretension.

“Siendo asi, cuando el interesado devenga una pension que le permite suplir sus necesidades de
subsistencia y de contera acceder a la asistencia que presta el Régimen de Seguridad Social en
Salud®3) y los hechos y pruebas presentadas no dan lugar a establecer “elementos facticos que
permitieran la concesion del amparo como un mecanismo transitorio con el fin de evitar un
perjuicio irremediable”32) |a avanzada edad por si sola no hace inminente y grave el perjuicio e
impostergable el amparo constitucional.

“También, dentro de la linea jurisprudencial a que se hace mencién, ante montos pensionales
gue impiden a sus beneficiarios satisfacer sus necesidades de manera adecuada al nivel de
vida alcanzado y atender servicios complementarios de salud, dados sus padecimientos o el
de personas dependientes de su cuidado, esta Corte ha dispuesto la reliquidacion de la
prestacion, asi el beneficiario de la medida “no sobrepase la edad que constituye el indice
promedio de expectativa de vida de los colombianosG2)”.

“Como puede apreciarse, sin perjuicio de la improcedencia general de la accion de tutela para
disponer el reconocimiento y reliquidacion de prestaciones sociales, corresponde al juez de tutela
evaluar las circunstancias sometidas a su consideracion, con el fin de ponderar la inminencia e
irreparabilidad del dafio en el caso concreto, en funcion de la claridad del derecho,
particularmente cuando la demora del afectado en acudir a las acciones ordinaria 0 contencioso
administrativa, claramente indica que el afectado no atraviesa una situacion apremiante, que
haria impostergable el amparo constitucional.”(6)

4. El caso concreto.

(..

Lo anterior en atencidn a que el demandante cuenta con medios alternos de defensa judicial de
sus derechos fundamentales, distintos a la accién de tutela, de manera tal que esta Ultima procede
Unicamente para conjurar la amenaza de consumacion de un perjuicio irremediable, en los
términos del articulo 86 superior. Perjuicio irremediable que se materializaria con la indebida
prolongacion en el tiempo de la situacion de desconocimiento de su minimo vital de subsistencia,
segun antes se vio, lo que obliga a la Sala a acceder a conceder la proteccion como mecanismo
transitorio”

2.3. SENTENCIAS CONSEJO DE ESTADO



El Consejo de Estado dentro de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho 2004-2207
interpuesta por la sefiora CARMEN SANCLEMENTE MOLINA en sentencia del 24 de mayo de
2007 sefial6 lo siguiente:

“(...)

Para la fijacion del monto pensional se tuvo en cuenta que la liquidacion se efectua con el setenta
y cinco (75%) del promedio de lo devengado sobre el salario del cinco (5) afios y un (1) mes
conforme a lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993y la sentencia 168 del 20 de
abril de 1995 de la Corte Constitucional, vale decir por el lapso comprendido del 10 de abril de
1994 al 30 de abril de 1999.

(...) La actora se encuentra cobijada por el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993y asi lo admite la entidad demanda en los actos acusados y en la contestacion de
la demanda y por ende, debe examinarse para resolver la controversia el articulo 57 del decreto
274 de 2000 en especial los articulos 63 a 69 puesto que regulaban materias propias del régimen
prestacional y salarial que por definicion estan excluidas del &mbito susceptible de regulacion
extraordinaria por parte del Gobierno Nacional con fundamento en leyes de facultades.

En ese sentido, se sefiald que el Gobierno Nacional en la expedicion de los citados articulos del
Decreto 274 de 2000 ejercié una facultad que no le fue concedida y que el Congreso no podia
delegarle en cuento pretendié regular un espacio supeditado al despliegue de su propia capacidad
legislativa.

El articulo 57 del Decreto 10 de 1992 es del siguiente tenor: (...)

La norma anterior fue declara inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-
535/05 siendo el fundamento de la decision la violacion del principio de igualdad pues e
considero que toda disposicion que establece como forma de cotizar y liquidar los aportes a
pensidn a partir del salario de un cargo equivalente pero sustancialmente menor al devengado, es
contraria a la pauta jurisprudencial sobre la materia y violatoria de los principios y derechos de
dignidad, igualdad, minimo vital y seguridad social, pues se crea un factor ficticio que intenta
excluir el salario real devengado o una buena parte de éste del monto de la pension.

(..)

Acorde con lo precedente, la Sala encuentra que si bien es cierto lo actos acusados fueron
expedidos cuando la inexequibilidad de la norma que regia la situacion de la actora no habia sido
declarada por la Corte Constitucional, es pertinente proceder a inaplicar el texto en mencion por
resultar contrario al principio de igualdad toda vez que desconoce el salario como base para
liquidar la pensién asi como para determinar las cotizaciones; ademas, impone un trato distinto
que resulta injustificado pues el monto pensional en los términos de la norma que rige el derecho
de la demandante (articulo 57 del Decreto) no refleja el verdadero ingreso del servidor publico.

Precisamente por las razones anteriores, La Corte Constitucional declaré la inexequibilidad del
articulo 7o de la Ley 797 de 2003 fundada en que el célculo del ingreso base de cotizacién de los
funcionarios que prestan sus servicios es la planta externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores tomando como base la asignacion basica mensual y los factores salariales establecidos
en las normas vigentes “para los cargos equivalentes en la planta interna”, en la practica conduce
a aplicar un trato discriminatorio a un grupo de servidores, esto es a los que desempefian su labor



en el servicio exterior.

Debe entenderse en el contexto de la concordancia que corresponde entre el servicio tanto en
planta externa como interna en razon a la especificidad de los cargos, siendo armonico que quien
haya ocupado un empleo en la planta externa pueda ser designado en la interna siempre que el
cargo sea equivalente o inmediatamente inferior, pero tal relacion de equivalencia no puede
establecerse para perjudicar los derechos del servidor de tal manera que la pensién a la que tenga
derecho termine liquidandose con un salario base que no corresponde al ingreso realmente
percibido en la planta externa y que a la postre no se aviene a la connotacion de salario diferido
que ostenta la pension.

Con fundamento en las razones precedentes, la Sala accedera a declarar la nulidad parcial de los
actos administrativos y dispondra que el monto pensional reconocido a la demandante sea
elevando en una suma equivalente al setenta y cinco (75%) del salario promedio que sirvio de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicios.

El porcentaje del setenta y cinco (75%) deviene del caracter integral del régimen de transicion
que cobija a la actora y se traduce en la aplicacion tanto para el reconocimiento como de los
factores, de la normatividad que regia antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993. En ese orden
de ideas, los factores para liquidar la pension son los previstos en el inciso 20, articulo 30 de la
ley 33 de 1985 en concordancia con el articulo 1o de la ley 62 de 1985.

En consecuencia se dispondra el aumento de la pensidn reconocida a la actora tomando en cuenta
el promedio de lo devengado durante el Gltimo afio de servicios, esto es por el lapso del 10 de
junio de 2001 al 10 de julio de 2002, para lo cual se observara que la demandante percibi6 una
suma mensual de dos mil doscientos cincuenta ddlares (2250), monto que se convertira al
equivalente en pesos colombianos toda vez que la pension de jubilacion que se ordena reconocer
en esta sentencia debera pagarse en pesos colombianos. Se observara para la conversion el valor
del dolar vigente al 10 de junio de 2001 y asi sucesivamente hasta llegar al 10 de julio de 2002.

Igualmente se tendran en cuenta los valores realmente percibidos por la actora, es decir sin
observar la equivalencia con cargos similares en el Ministerio de Relaciones Exteriores sino las
sumas ciertamente percibidas y que correspondan a los factores sefialados en el inciso 20,
articulo 3o de la ley 33 de 1985 en concordancia con el articulo 1o de la ley 62 de 1985.

3. CONCLUSION

Tras la expedicion de la Ley 100 de 1993 el Ministerio de Relaciones Exteriores ha sido objeto
de una serie de pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional en los cuales se ha
manifestado sobre las equivalencias establecidas con base de la asignacion basica mensual
correspondiente a los funcionarios que prestaban sus servicios en la Planta externa de este
Ministerio.

El 6rgano constitucional expuso en la sentencia C-292 de 2001 que el Gobierno Nacional, como
legislador extraordinario se excedié en las facultades otorgadas por el Congreso de la Republica
al regular asuntos propios del régimen prestacional y salarial que por naturaleza le corresponden
al legislador.

Como consecuencia de la anterior declaratoria de inexequibilidad en Ministerio de Relaciones
Exteriores procedi6 a aplicar el articulo 57 del Decreto 10 de 1992, el cual sefialaba al igual que
la normatividad precitada, que las prestaciones sociales de los funcionarios del Servicio Exterior,



se liquidaran y se pagaran con base en las asignaciones del cargo equivalente en la Planta Interna
del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Asi mismo y siguiendo la tendencia anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-173 de 2 de
marzo de 2004 declard la inexequibilidad del articulo 70 de la Ley 797 de 2003, 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, en razon a que las normas que respaldan esas
practicas son inconstitucionales al ser contrarias a los principios de dignidad humana e igualdad,
y violatorias de los derechos al minimo vital y a la seguridad social, derechos gue tienen un
fundamento constitucional expreso.

Con base en este pronunciamiento el Ministerio de Relaciones Exteriores procedio a partir del 10
de mayo de 2004 a efectuar las cotizaciones a seguridad social de los funcionarios que prestaban

sus servicios en el exterior con base en el salario realmente devengado, en pesos colombianos de

acuerdo a la tasa representativa del mercado vigente para la época.

A pesar de lo anterior, en sentencia C-535 de 2005 la Corte Constitucional sostuvo que los
problemas constitucionales planteados por la cotizacion y liquidacion de la pensidn de jubilacion
y por la liquidacion de las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior con base
en el salario que corresponde a un cargo equivalente en planta interna y no con base en el salario
realmente devengado, son los mismos, pues en uno y otro caso se incurre en tratamientos
diferenciados injustificados que contrarian el mandato de igualdad en la formulacion del derecho
y que, frente a casos concretos, resultan lesivos de derechos fundamentales como los de
seguridad social y minimo vital.

Para la Corte, ese tratamiento no esta justificado pues implica un desconocimiento del mandato
de igualdad en la formulacién del derecho y del principio de primacia de la realidad en las
relaciones laborales, principios de acuerdo con los cuales la pension de jubilacion y las
prestaciones sociales deben cotizarse y liquidarse con base en lo realmente devengado por el
funcionario del Servicio Exterior y no con base en un salario inferior que no le corresponde, por
lo que declara la inexequibilidad del Articulo 57 del Decreto 10 de 1992 acogiendo asi una linea
jurisprudencial desarrollada de tiempo atras por dicha Corporacion.

ANALISIS CONCRETO.

Constitucionalmente la seguridad social es un servicio publico obligatorio de caracter
irrenunciable, razdn por la cual le concedio al legislador de manera expresa y exclusiva la
facultad de expedir el estatuto del trabajo y la seguridad social, determinando los principios
fundamentales sobre los cuales debia fundarse, entre ellos, la remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales, facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales y garantia a la seguridad social.

El Ministerio de Relaciones Exteriores ha sostenido permanentemente la legalidad del articulo 57
del Decreto 10 de 1992 por ser regulatorio de una Carrera Especial como lo es la Carrera
Diplomatica y Consular y la prevalencia de la norma especial sobre la norma general.

Al analizarse el asunto concreto, se establece que para el momento de expedicién del Decreto 10
de 1992 la aplicacion del articulo 57 resultaba valida, puesto que regulaba asuntos propios de la



Carrera Diplomatica y Consular, como se ha sostenido, pero con la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, la aplicacion de las equivalencias contenidas en dicho articulo fueron derogadas, ya
que la Constitucion confirio al legislador en forma exclusiva la regulacion de la seguridad social
en Colombia, borrando del mundo juridico la posibilidad de generacion de normas de caracter
laboral que no provinieran del cuerpo legislativo.

La derogatoria se determina en el articulo 17 de la ley 100 de 1993 el cual establece que “Durante
la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacion de servicios, deberan efectuarse
cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de los
afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion de
servicios que aquellos devenguen.”

Asi mismo, el articulo 18 de la misma normatividad determina claramente que “la base para
calcular las cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior, sera el salario mensual.”,
estableciendo también que el limite de la base de cotizacion sera de veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes para trabajadores del sector pablico y privado y el articulo
289 establece que “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, salvaguarda los
derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias”

Los pronunciamientos proferidos en sede Constitucional, Ordinaria Laboral (en casos de primera
instancia) y Contencioso Administrativa han determinado que las liquidaciones y pagos de
aportes a pension y seguridad social efectuados con base en un salario equivalente es
inconstitucional y discriminatorio, en razon a que lo recibido no corresponde al empleo, ni a las
funciones, ni a las cargas propias del trabajo desempefiado, resultan ser contrarias a los principios
de dignidad humana e igualdad, violatorias de los derechos al minimo vital y a la seguridad
social, los cuales que tienen un fundamento constitucional.

En materia laboral, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido en
reiterada jurisprudencia que el derecho pensional es imprescriptible respecto del pensionado y
solo desparece de la vida juridica con la muerte del beneficiario de esta, lo cual genera que los
aportes efectuados por este concepto también sean imprescriptibles.

Dado todo lo anterior es necesario para el Ministerio de Relaciones Exteriores la reliquidacion y
pago de las diferencias causadas entre los aportes efectuados con base en salario equivalente en
planta interna y el salario realmente devengado, toda vez que los pronunciamientos de las
distintas corporaciones han cimentado un lineamiento contrario a los criterios establecidos por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, lo que trae consigo condenas que estan afectando y en
futuro afectaran ostensiblemente el presupuesto de este Ministerio.

4. RECOMENDACION.

Con base en lo anteriormente expuesto y teniendo en cuenta que actualmente el Ministerio de
Relaciones Exteriores es objeto de reclamaciones de este tipo en sede judicial como extrajudicial,
es necesario gue se tengan en cuenta los siguientes criterios, para avalar la viabilidad juridica de
presentar propuesta conciliatoria en los asuntos que sostienen relacion con este tema para el
estudio de solicitudes de conciliacién como en la defensa de la entidad en instancias judiciales:

1. En caso que se acceda a la reliquidacion y pago de las diferencias pensionales es necesario
tener en cuenta que la Ley 100 de 1993 entro en vigencia el 1o de abril de 1994, por lo que todas
las cotizaciones efectuadas con anterioridad a esa fecha son totalmente legales; asi mismo, a
partir del 1o de mayo de 2004 el Ministerio de Relaciones Exteriores liquida y cancela las



cotizaciones a pension con base en el salario realmente devengado. Con base en lo anterior solo
hay lugar a la reliquidacion y pago de las diferencias causados por concepto de aportes a pension
para los ex funcionarios que prestaron sus servicios entre el 10 de abril de 1994 y el 30 de abril
de 2004.

2. Sobre el término para reclamar la reliquidacion de la mesada pensional y consecuencialmente
de los aportes pensidnales, la Sala de Casacion Laboral Corte Suprema de Justicia en sentencia
de 15 de julio de 2003 (expediente 19557) establecio las circunstancias en las cuales procede la
declaratoria de la prescripcion de RECLAMACION de la reliquidacion de las mesadas
pensidnales, en los siguientes términos:

“En efecto, importa recordar que la Corte, en sentencias como a las que alude el recurrente y,
mas recientemente, entre otros fallos, los de 23 de julio de 1998 (Radicacion 10784) --que remite
a sentencias de 26 de mayo de 1986 (Radicacion 0052) y de 6 de febrero de 1996 (Radicacion
8188)--; y de 26 de septiembre de 2000 (Radicacion 14184) --que reproduce algunos apartes de
la sentencia de 26 de mayo de 2000 (Radicacién 13475)--, para citar apenas algunos ejemplos,
afirmd, en suma, ”la imprescriptibilidad del derecho a la pensién en si mismo” por ser una
prestacion social cuyo disfrute obedece al hecho de ser de tracto sucesivo, por regla general y de
caracter vitalicio, a pesar de admitir la prescripcion de las mesadas pensionales exigibles que no
se hubieren cobrado por su beneficiario durante el término prescriptivo comun del derecho
laboral; y la de los reajustes que pudieron tener ciertas mensualidades que se percibieron sin que
aqueél hubiera objetado su cuantia durante el mismo término.

Ahora bien, gque ciertos estados 0, en mejores términos, “situaciones juridicas” como el estado
civil de las personas, las derivadas de las relaciones de familia, en materia laboral, el status de
pensionado, etc., sean imprescriptibles, no desconoce que los derechos crediticios surgidos de
éstas 0 de cualquiera otra clase de obligacion correlativa si lo son. Al punto, importa recordar que
las acciones surgidas de la relacion de trabajo son de caracter personal, que entrafian créditos de
caracter econdémico, como los salarios y prestaciones sociales, las cuales se pueden extinguir por
no haber sido ejercidas por su titular en el tiempo que para el efecto concede la ley laboral.

Sin que implique cambio de jurisprudencia sobre la imprescriptibilidad del derecho pensional en
si debe precisarse que una cosa es el status o calidad de pensionado, el cual por ser de caracter
permanente y generalmente vitalicio apareja la imprescriptibilidad de la accion para su
reconocimiento criterio jurisprudencial que se reitera--; y otra, la de los factores econdémicos
relacionados con los elementos integrantes para la obtencion de la base salarial sobre la cual se
calcula el quantum o monto de la prestacion, en la forma como lo hayan dispuesto el legislador,
la convencidn o directamente las partes. Pues, en tanto que la titularidad de pensionado se
predica de quien relne los requisitos para ello, y tal situacién se puede extender, por ficcion legal
en ciertos casos y en relacion con ciertas personas, hasta con posterioridad a la muerte del
causante; el valor de la pension nace de manera individual y autonoma, con fundamento en la
vigencia de los derechos laborales que la comprenden y que el legislador presume terminada con
el acaecimiento del fendmeno prescriptivo previsto en el articulo 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo para las relaciones individuales del trabajo de caracter particular y que el articulo 151 del
Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social amplia a todas 'las acciones que emanen de
las leyes sociales' del trabajo.

Precisa la Corte que no es dable confundir los hechos en que se funda la demanda de la pensién,
cuya declaracion judicial de existencia resulta ser imprescriptible (Sentencia de 21 de octubre de
1985, Radicacion 10.842), con los derechos personales o créditos que surgen de la relacion



laboral y que sirven de base o soporte al calculo de su valor, los cuales, si prescriben en lo
términos de las citadas normas laborales.

No aparece entonces razonable afirmar la extincion de los créditos sociales del trabajador por
efectos del acaecimiento de la prescripcion al haberse cumplido el plazo trienal establecido por la
ley y, a la vez, sostener su vigencia por constituir parte de la base econdémica de la prestacion
pensional. Lo l6gico y legal es que al producirse la prescripcion de la accion personal del
trabajador respecto de acreencias laborales o de algunas de ellas, los derechos que ellas
comportan se extingan y que no sea posible considerar su existencia para ningan efecto juridico,
dado que al desaparecer del mundo juridico entran al terreno de las obligaciones naturales que,
como es sabido, no tienen fuerza vinculante.

Segun lo dicho, como la época de causacion del derecho pensional puede o no coincidir con la
del establecimiento del monto de la pension no de su reconocimiento, que es cosa distinta, por
ser lo cierto que no necesariamente aquélla concuerda en el tiempo con el retiro del servicio del
trabajador, que es el que permite, generalmente, fijar la época que cobijan los calculos necesarios
para determinar el monto de la prestacion, habra de distinguirse si los factores salariales que son
objeto de reclamo por el pensionado fueron o no pagados por el empleador y, en caso de no
haberlo sido, si hubo o no reclamacion. En el primer evento, esto es, cuando fueron pagados
los presuntos factores salariales base de liquidacién, la accion personal del pensionado
prescribira transcurrido el término que para tal efecto prevén los articulos 488 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, ello
a partir de la fecha del reconocimiento de la pensién; y en el segundo, es decir, cuando no
fueron pagados los factores discutidos por el pensionado como no incluidos en la base de la
liquidacion, se torna vital el momento u oportunidad para que el acreedor durante el término
habil, contado a partir de la exigibilidad de éstos, exija los créditos no satisfechos, porque de lo
contrario, si prescribio el derecho a ese pago como factor salarial autbnomo, igual suerte tiene el
reajuste pensional impetrado por esa causa.

Y es que, se insiste, fijado el monto de la pension surge para el pensionado el derecho a que éste
sea reliquidado por desconocerse algunos de los componentes que constituyeron su base, pero tal
reconocimiento esta sujeto a la existencia del derecho de crédito que comporta; de tal suerte que,
extinguido éste por prescripcion no es posible volver a hacerle producir efectos juridicos.

Las razones expuestas llevan a la Corte a modificar su jurisprudencia -- en éste aspecto puntual --
por ser claro que la prescripcion extintiva contemplada en la ley, especificamente en materia
laboral, provee la certeza que es necesaria a la relacion de trabajo y a las prestaciones reciprocas
que de ella se derivan y, en tal sentido, dan claridad, seguridad y paz juridicas a las partes,
saneando situaciones contractuales irregulares que, de otra manera, conducirian a mantener
latente indefinidamente el estado litigioso durante toda la vida de los sujetos mientras subsistan
beneficiarios de la pension.”

Conforme a la sentencia precitada, procede la accidn pensional (reclamacién) prescribira
trascurridos 3 afios a partir de la fecha del reconocimiento de la pension, es decir, que en la
actualidad, procede para el Ministerio de Relaciones Exteriores la declaracion de la excepcién de
prescripcion en relacién con aquellas personas a quienes se les reconocié en la pension con
anterioridad al afio 2006 y que no reclamaron o radicaron la demanda dentro del periodo
sefialado.

3. Los valores a pagar se encuentran condicionados a las sumas que sefialen para tal efecto las



entidades administradoras de fondos de pensiones.

4. Se recomienda la realizacion de una mesa temética con el Ministerio del Interior y Justicia, las
entidades administradoras de fondos de pensiones y el Ministerio de Relaciones Exteriores, con
la finalidad de establecer para cada caso los intereses a los cuales haya lugar a pagar, y de esta
manera evitar cobros coactivos y demandas por este concepto.

5. Establecer conjuntamente con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el contingente
econdmico y la correspondiente apropiacion presupuestal.

6. lgualmente, es preciso sefialar que en el evento de efectuar los correspondientes pagos por
concepto de reliquidacién de aportes a pension, dichos pagos se efectlen en instancia judicial o
conciliacion extrajudicial a peticion del interesado, para no incurrir en un pago de lo no debido,
para que sean avaladas por el juez competente y adquieran legalidad juridica.

7. Se efectue en colaboracion de la Direccion de Talento Humano y las entidades administradoras
de fondos de pensiones un contingente de posibles reclamantes.

8. Por ultimo, en los casos que no se ha dado la prescripcion de debe pagar el 100% de los
aportes adeudados.

NOTAS AL PIE:
1. Reglamentado por el Decreto 1479 de 1990.

2. Articulo 76. Las prestaciones sociales de los empleados del Servicio Exterior se
liquidaran y pagaran con base en las asignaciones del cargo equivalente 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.

3. Orgénico del Servicio Exterior y de la Carrera Diplomética y Consular.

4. Articulo 50. En el caso de los funcionarios del servicio exterior, el Gobierno Nacional
fijarad la remuneracion mensual en dolares de los Estados Unidos de Norteamérica.

5. 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.

6. M.P. Alejandro Martinez Caballero. La Corte en esta ocasion estudio la accidn interpuesta por
el doctor Pedro Felipe Valencia, ex embajador extraordinario y plenipotenciario de Colombia
ante el Gobierno del Japon.

7. M.P Jaime Cordoba Trivifio. La Corte en esta ocasion estudio la demanda de tutela incoada
por el doctor José Enrique Gaviria Liévano, ex embajador plenipotenciario en la Republica
Checa.

8. M.P Alvaro Tafur Galvis. La Corte examinaba las demandas acumuladas de las ciudadanas
Bertha Yusti de Pacini y Liana Jaramillo de Jorgensen contra el Ministerio de Relaciones
Exteriores.

9. Conforme al cual las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior del
Ministerio de Relaciones Exteriores se deben liquidar y pagar con cargo a las asignaciones del



cargo equivalente en el servicio interno.

10. M.P Eduardo Montealegre Lynett. La Corte estudié la demanda incoada por Manuel José
Cérdenas Zorro.

11. M.P Jaime Cordoba Trivifio. En esta ocasion la corte estudio las tutela acumuladas
interpuestas por Mario Galofre Cano, ex embajador de Colombia ante la Republica de Brasil, y
Juan de JesUs Bernal Roa, ex ministro consejero dentro del escalafon de la Carrera Diplomatica,
encargado de funciones consulares en la ciudad de Brasilia en el momento en que adquirio el
derecho a la pension.

12. M.P. Rodrigo Escobar Gil. La Corte estudi6 las demandas incoadas por los doctores Juan
Lozano Provenzano, ex consul general de Colombia en rio de Janeiro y Carlos Villamil Chaux,
ex consul general de Colombia en Berlin.

13. Demandante Villamil Chaux.
14. Demandante Lozano Provenzano.
15. Demandante Villamil Chaux.
16. Demandante Lozano Provenzano.

17. Adicionalmente, en ese caso se presentaba un hecho superado, toda vez que en el curso del
proceso se reconocid al actor su derecho a la pension de vejez, y dicho reconocimiento se realizo
con base en el salario realmente devengado por éste durante el tiempo que laboré al servicio del
Ministerio de Relaciones Exteriores.

18. M.P Eduardo Montealegre Lynett

19. Sentencia T-513 de 2005. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
20. M.P. Jaime Araujo Rentaria.

21. El demandante era el sefior Alberto Zalamea Costa

22. Sobre el particular pueden verse, entre muchas otras, las sentencias T-1316 de 2001, T-482
de 2001, T-977 de 2001, T-690 de 2001, T-256 de 2001, T-189 de 2001, T-163 de 2001, T-1116
de 2000, T-886 de 2000.

23. Sentencia 083 de 2004 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

24. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

25. La demandante era la sefiora Fanny Margarita Moncayo Duque
26. Sentencia T-631 de 2001.

27. Sentencia SU-995 de 1999.

28. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

29. El demandante era el sefior Francisco Jordan Pefiaranda



30. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
31. El demandante era el sefior Mario Leonel Rodriguez Vargas

32. Sentencia SU-975 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En igual sentido Sentencia
T-023 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

33. Sentencia T-179 y 536 de 2003, M(s) P(s) Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo
Renteria. En igual sentido Sentencias T-623 de 2006 y T-484 de 2007 M. P. Alvaro Tafur Galvis,
entre otras.

34. Sentencia T-199 de 2007 M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

35. Sentencia T-214 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. En igual sentido T-189 de 2007
M.P. Alvaro Tafur Galvis, en esta oportunidad la Sala Octava de Revision dispuso la
reliquidacion de la mesada asignada indebidamente por la Caja Nacional de Prevision Social al
padre de un adolescente discapacitado, cuya atencion en todos los campos superaba con creces la
prestacion reconocida.

36. Sentencia T-797 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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