CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”.

Consejero ponente: Doctor GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, D.C., veintitrés (23) de enero de dos mil veinte (2020)

Radicacion namero: 25000 2325 000 2011 01192 01

Numero interno: (4026-2016)
Actor: ALEJANDRO BORDA ROJAS
Demandada: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

Nulidad y restablecimiento del derecho. Sentencia de segunda
instancia. Decreto 01 de 1984.

ASUNTO
Procede la Sala de Subseccién A, a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 12 de mayo de
2016, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Secciéon
Segunda, Subseccion F, que accedié parcialmente a las pretensiones de la

demanda.

l.- ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA!

El sefior Alejandro Borda Rojas, a través de apoderado, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del
Cédigo Contencioso Administrativo demandé a la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIA, CAJANAL, en liquidacién, hoy sustituida por la UNIDAD

' La demanda fue modificada y adicionada mediante memorial allegado el 11 de abril de 2G12 wvisible a folios 335y
336 y fue admitida la modificacién y adicion mediante auto de 2 de mayo de 2012 (f. 345)
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ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE  GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP, con el fin que obtener el reconocimiento de las siguientes

declaraciones y condenas:
1.1. Pretensiones?
(i) La nulidad parcial de la Resolucion 47919 del 16 de septiembre de 2008

proferida por CAJANAL, mediante la cual se reconoce y ordena el pago de

una pension mensual vitalicia por vejez.

~ (ii). La nulidad parcial de la Resolucién PAP 021836 del 26 de octubre de

2010, proferida por CAJANAL, por la cual se resuelve el recurso de

reposicion.

(ii). La nulidad parcial de la Resolucién PAP 054393 del 23 de mayo de
2011, proferida por CAJANAL, por la cual se reliquida por nuevos factores

de salario la pension de vejez.

(iv). La nulidad parcial de la Resolucion UGM 00665 del 8 de julio de 2011,
proferida por CAJANAL, por la cual se resuelve un recurso de reposicion
contra la Resolucion 54393 del 23 de mayo de 2011.

(v). En-consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd
reliquidar la pension del demandante teniendo en cuenta para establecer
el IBL de los periodos comprendidos entre el 23 de octubre de 1999y el 9
de mayo de 2004, y del 4 de diciembre de 2006 al 12 de noviembre de
2009, los salarios marcos alemanes, euros Yy délares, que de acuerdo con
el articulo 5 de la Ley 4 de 1992 y decretos 60 de 1999, 1484 de 2001, 856
de 2002, 3547 de 2003 y 2078 de 2004, por los cuales se fijan las

* Folios 264 a 327 cuaderno principal
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asignaciones basicas de los funcionarios que prestan sus servicios en las
misiones diplomatica y oficinas consulares del Ministerio de Relaciones
Exteriores, devengé conforme a los certificados respectivos. convertidas
dichas sumas a pesos, a la tasa representativa del mercado vigente para la
época, publicada por el Banco de la Republica y actualizados afio por afio

con base en el IPC certificado por el DANE.

(vi). Liquidar y disponer el pago retroactivo, a partir de su retiro del servicio
hasta la inclusién en la ndbmina de pensionados del nuevo valor de su
pension, de la diferencia a su favor entre la suma que se le liquido y el
valor a que asciende la misma conforme a la liquidaci¢n practicada
teniendo en cuenta los salarios en marcos alemanes, euros y dolares que
percibid entre el 23 de octubre de 1999 y el 09 de mayo de 2004 y del 4 de
diciembre de 2006 al 12 de noviembre de 2009, cuando se desempefié en
el exterior, convertidas dichas sumas a pesos moneda corriente a la tasa
representativa del mercado vigente para la época, y actualizados ano por

afno con base en el IPC.

Deducir del monto del retroactivo los dineros que haya recibido netos por
pension hasta el dia de su inclusién en némina con el nuevo valor y las
sumas que le corresponde asumir en la proporcién de ley para completar el
limite de cotizacion durante los periodos indicados, con base en los salarios

reales.

(vii). Pagar a titulo de reparacion del dafio “colateral” producto de la nueva
liquidacién, los intereses corrientes a la tasa maxima que certifique el
Banco de la Republica durante los seis (6) meses siguientes a la ejecutoria
del fallo que acceda a las pretensiones de la demanda, y moratorios desde
entonces hasta el dia en que se cumpla con el pago de la condena, y por
ultimo, solicitd pagar las costas del proceso, incluyendo las agencias en

derecho.
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1.2. Fundamentos facticos:

Como sustento factico expuso los siguientes:

(i). El senor Alejandro Borda Rojas, labord al servicio del Ministerio de
Relaciones Exteriores desde el 5 de febrero de 1975 hasta el 12 de

noviembre de 2009, periodo en el cual ocupo los siguientes cargos:

Del 23 de octubre de 1999 al 9 de mayo de 2004 Ministro Plenipotenciario

en el Consulado de Colombia en Paris — Francia.

Del 4 de diciembre de 2006 al 12 de noviembre de 2009 Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario en la Embajada de Colombia ante el

Gobierno de Corea.

(ii). Mediante Resolucion No 47919 del 16 de septiembre de 2008 la extinta
CAJANAL reconocio pension mensual de vejez a partir del 1 de agosto de
2008 en cuantia de $4.818.284, suma correspondiente al 75% del ingreso
promedio base de liquidacién calculando los ultimos 10 afios de servicio en
$6'419.045,51.

(iii). Contra la anterior decisién se interpuso recurso de reposicion, el cual
fue resuelto a través de la Resolucion 021836 del 26 de octubre de 2010,
que modifico la anterior y elevé la mesada pensional a la suma de
$4.833.226, sobre un ingreso base de liquidacion de $6'444.302,38, a una

tasa de remplazo del 75% calculando los ultimos 10 afios de servicio.

(iv). A través de la Resoluciéon No 054393 del 23 de mayo de 2011, “por la
cual se reliquida por nuevos factores de salario una pension de vejez’, la
extinta CAJANAL elevé la cuantia a la suma de $7'389.310,68, que
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corresponde al 75% del IBL de los ultimos 10 afios de servicio del 23 de
octubre de 1999 al 12 de noviembre de 2009.

(v). Inconforme con la anterior decision, el demandante interpuso recurso
de reposicion, el cual fue resuelto a través de la Resolucion No UGM
000665 del 8 de julio de 2011 que confirmo tal decisién y agoto la via

gubernativa.

(vi.) Sostuvo que de acuerdo a los certificados expedidos por el coordinador
de ndémina y prestaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores, el
demandante durante los periodos en los cuales prestd sus servicios en el
exterior, devengo sus salarios en marcos alemanes, euros y colares, cuyas
sumas convertidas a pesos colombianos, a la tasa representativa del
mercado vigente para la época, publicada por el Banco de la Republica y
actualizados afio por afio con base en la variacion de IPC, arrojarian un
promedio salarial real de $14.345.205, lo que determinaria una cuantia
pensional de $10'758.903 y no $7°389.310,58 como fue reconocida a través
de los actos administrativos demandados, existiendo una diferencia a su

favor.
1.3. Normas violadas y concepto de violacion
En la demanda se citan como normas vulneradas las siguientes:

De orden constitucional: Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 29, 48, 53. 58, 83, 209 y
243 de la Constitucion Politica.

De orden legal: articulo 1, 4, 10 y 21 de la Ley 100 de 1993, articulo 46 del
Decreto 692 de 1994, 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.
Jurisprudencia: Sentencia C-173 de 2004 de la Corte Constitucional que
declaré inexequible el articulo 7° de la Ley 797 de 2003.
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Al explicar el concepto de violacion, refiere la demanda que con la expedicion
de los actos administrativos se desatendié la cosa juzgada constitucional
respecto al ingreso base de liquidacion de los servidores publicos que prestan
sus servicios en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores
contenida en la sentencia C-173 de 2 de marzo de 2004 que declard
inexequible la expresion “para los cargos equivalentes en la planta interna”,
introducida por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003, toda vez que conforme a
la ratio decidendi del fallo, la liquidacion y la fijacion de la cuantia de la
pensién de jubilacion debe realizarse conforme al salario realmente
devengado. porque no es constitucionalmente admisible reducir el salario

para efectos del calculo de su pension.

Afirmé que para liquidar la pension del demandante debe tenerse en cuenta
el salario real devengado y nunca un salario inferior, que ademas es ficticio
pues no corresponde realmente al cargo desempefiado y a las

responsabilidades derivadas del mismo.

Manifestd que la disminucion de la pensidn mensual vitalicia por vejez del
accionante, producto de la inobservancia por parte de CAJANAL de la regla
impuesta en la sentencia C-173 de 2004, socava derechos constitucionales
como la dignidad humana, la igualdad, el debido proceso, el trabajo y la
seguridad social, por haberse liquidado con base en una asignacion inferior al
salario que percibié durante los periodos en que labord para el Ministerio de

Relaciones Exteriores en el exterior, generandose asi una pension menor.
2.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL®, se opuso a la prosperidad

de las pretensiones con fundamento en los siguientes argumentos:

“Folios 337 a4 339




R AT

Rad: 25000 2325 000 2011 011982 01 (4026-2016)
Demandant=: Alejandrc Borda Rojas
Demandando: UGPP

Manifestd que en consideracion a lo previsto en el articulo 7 de la Ley 797 de
2003, la liquidacion de la pension del accionante se encuentra ajustada a
derecho y soportada en la certificacion expedida por el coordinador de
némina y prestaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores, teniendo en
cuenta en forma estricta el precedente jurisprudencial establecido en la
Sentencia C-174 de 2004, aplicando el 75% del promedio equivalente en
pesos sobre el salario promedio devengado por el demandante en los uUltimos
10 afios de servicio, motivo por el cual considera que es improcedente

reliquidar la pension.

Propuso como excepciones (i) cobro de lo no debido, (ii) caducidad de la

accion y (iii) prescripcion.
3. LA SENTENCIA APELADA*

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion
“F”, accedi6 a las pretensiones de nulidad parcial de las Resoluciones No
47919 de 16 de septiembre de 2008, que reconocidé la pensidon por vejez del
sefor Alejandro Borda Rojas, 021836 del 26 de octubre de 2010, PAP
054393 de 23 de mayo de 2011 y UGM 000665 de 8 de julio de 2011,

mediante las cuales se reliquido la pensién de jubilacion del demandante.

En consecuencia, ordené a la UGPP, reliquidar la pension de vejez del actor,
teniendo en cuenta para establecer el ingreso base de liquidacion IBL de los
periodos comprendidos entre el 23 de octubre de 1999 y el 9 de mayo de
2004 y del 4 de diciembre de 2006 al 12 de noviembre de 2009, que el
demandante percibié la asignacion basica en marcos alemanes. euros y
dolares, conforme a la certificacion expedida por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, sumas que se convertiran al equivalente en pesos colombianos y

pagar las diferencias pensionales que surjan de la reliquidacion ordenada,

4 Folios 423 a 432
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previa deduccion de lo pagado al actor en virtud del reconocimiento y

reliquidacion de la pension de vejez.
La anterior decision, tuvo sustento en las siguientes consideraciones:

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca sostuvo que los empleados de la
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, tienen derecho a que
su pension se reconozca y si es del caso se reliquide con base en el valor
real de los salarios devengados por el trabajador durante su servicio en el

exterior y no el salario equivalente del cargo en la planta interna.

Los actos administrativos demandados fueron proferidos con violacion de las
normas superiores, especificamente por indebida aplicacion del articulo 7 de
la Ley 797 de 2003 y el desconocimiento de lo establecido por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-173 de 2004, cuando sefiala que al no
tomarse como ingreso base de liquidacion de la mesada pensional el salario
realmente devengado por el demandante, bien en dolares o la moneda
extranjera percibida, se estaria vulnerando el derecho al trabajador, pues no
se puede tomar el IBL de un cargo equivalente en la planta interna del
Ministerio de Relaciones Exteriores, como efectivamente lo hizo la entidad
demandada. La consecuencia juridica de dicha situacion es que CAJANAL
reconocié un monto de la mesada pensional por debajo del valor que en

realidad le correspondia al sefior Alejandro Borda Rojas.

Sefalo que la nulidad parcial solamente afectara el monto o cuantia de la
pensiéon reconocida al demandante tanto en la Resolucion No 47919 de 2008
como en las demas resoluciones por medio de las cuales CAJANAL realizo la
reliquidacion de dicha pensiéon. Los demas aspectos de dichos actos no
sufren afectacion, toda vez que el actor solamente ha cuestionado la

ilegalidad del monto de la mesada pensional reconocida por CAJANAL, por lo
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cual los aspectos sustanciales del reconocimiento de la pension se

mantienen incélumes bajo la presuncién de legalidad que los cobija.

En cuanto a la pretension de reparacion del dafio colateral. el cual se
concretd en el pago de intereses corrientes y moratorios, estos no fueron
reconocidos debido a que se ordend actualizar las diferencias en las
mesadas pensionales y dichos intereses resultan incompatibles con lo

anterior ya que buscan la misma finalidad.

El tribunal ordené a la entidad demandada tener en cuenta que el monto de
la pensién reliquidada no puede superar el tope de 25 smmiv, de acuerdo a
lo dispuesto por el art. 48 de la C.P. Por ultimo, sobre la prescripcion,

considero el tribunal que la misma no se configurd en el caso concreto.
4.- EL RECURSO DE APELACION®

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP presenté recurso de apelacion contra la sentencia del 12 de mayo de
2016, para que se revoque la decisibn y en su lugar se nieguen las

pretensiones de la demanda, con sustento en los siguientes argumentos:

(i).- Manifestd que a través de la Resoluciéon PAP 054393 de 23 de mayo de
2011, CAJANAL reliquidd la pension del sefior Alejandro Borda Rojas con la
inclusién de nuevos factores salaﬁales, elevando la cuantia a la suma de
$7°389.310,58, con efectos a partir del 13 de noviembre de 2009,
condicionada al retiro efectivo del servicio, tomando como base lo
establecido en el articulo 7 de la Ley 797 de 2003. En tal sentido, expuso
que el reconocimiento pensional se ajusté a derecho y se encuentra

soportada en la certificacion suscrita por el coordinador de ndémina vy

* Folios 434
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prestaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores, teniendo en cuenta el
precedente jurisprudencial establecido en la sentencia C-173 de 2004 de la
Corte Constitucional, esto es, aplicando el 75% del promedio equivalente en
pesos sobre el salario promedio devengado en los ultimos 10 afos de
servicio. es decir del 13 de noviembre de 1999 al 12 de noviembre de 2010.
razén por la cual estima que la Resolucion 054393 se encuentra ajustada a
derecho y no es procedente acceder a efectuar una nueva reliquidacion de la
pension de vejez del demandante. En relacion con el ajuste de la pension
aplicando el incremento del IPC, manifestd que esto ya ha sido realizado de

oficio por la entidad en aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA

51- La Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP , reitero
que mediante Resolucion No 47919 del 16 de septiembre de 2008, se
reconocio ‘a pension de jubilacion del demandante de conformidad con lo
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y posteriormente se reliquid6
mediante Resolucion 54393 de 23 de mayo de 2011 por nuevos factores
salariales. teniendo en cuenta el decreto 1158 de 1994, incluyendo
asignacion basica, bonificacidn por servicios prestados e incrementos por

antigtedad, elevando la cuantia a $7'389.310.

En cuanto a la pretension de liquidar la pensién conforme a los salarios
devengados como funcionario de plante externa, afirmé que la entidad se ha
cenido a la postura de la Corte Constitucional, en el sentido que se debe
tener en cuenta el salario realmente devengado, es decir, el percibido como
funcionario de planta externa, pues lo contrario conllevaria a vulnerar el

derecho a la igualdad.

10
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5.2. La parte demandante, solicito confirmar la sentencia de primera
instancia teniendo en cuenta que la pensién de jubilacion ha debido
liguidarse con base en los salarios en marcos alemanes, 2uros y doélares,
que arrojan una base pensional de $14'345.205,20 y en consecuencia una
pension de $10'758.903,90 equivalénte al 75% del promedio de los salarios
percibidos. Reiter6 los argumentos de la demanda en torno a la declaratoria
de inexequibilidad del articulo 7 de la Ley 797 de 2003 para insistir en que
debe tomarse como base el salario realmente devengando por el actor y
nunca un salario inferior. Por ultimo, solicité condenar en costas a la entidad

demandada.
6.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto fiscal.

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir

previas las siguientes consideraciones

Il.- CONSIDERACIONES
1.- Competencia
Esta Corporacion es competente para conocer, en segunda instancia, de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos, al tenor de lo previsto en el articulo 129 del
C.CA.
Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Codigo

General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia esta

circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No obstante, en

11
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caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia, el superior resolvera

sin limitaciones.

En el presente caso, la Sala se ocupara de resolver sobre los motivos de

impugnacion expuestos por la demandada en el recurso de apelacion.
2.- Problema juridico

De acuerdo con los argumentos del recurso de apelacién presentado por la
parte demandada, le corresponde a la Sala determinar ¢ si estan viciados de
nulidad los actos administrativos de reconocimiento y reliquidacién pensional
demandados, por no tener en cuenta en la base de liquidacién, los salarios
en marcos alemanes, euros y ddblares realmente percibidos por el
demandante Alejandro Borda Rojas con la conversién a pesos, durante los
altimos 10 anos de servicios prestados en planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores, como Ministro Plenipotenciario y Embajador de

Colombia”?

Para resolver la cuestion. la Sala desarrollara el siguiente orden
metodologico: (i) marco legal y jurisprudencial en materia pensional de los
empleados de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores; vy ii)

analisis caso en concreto.
3.- Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso.

3.1.- Marco legal y jurisprudencial en materia pensional de los

empleados de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores

Antes de la entrada en vigencia del sistema general de seguridad social en

pensiones previsto en la Ley 100 de 1993°, los empleados de la planta

El articule 731 de la Ley 100 de 1993 dispuso que el Sistema General de Pensiones en el nivel
nacional entrasia a regir a partir del 1° de abril de 1994 y en el nivel territorial a mas tardar el 30 de
junio de 1995

12
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externa del Ministerio de Relaciones Exteriores estaban regulados por los
Decretos 311 de 1951, 2016 de 1968 (arts. 66, 75 y 76) que contenia el
‘Estatuto Organico del Servicio Diplomatico y Consular’y 1253 de 1975 por
el cual se modifico el articulo 76 del Decreto 2016 de julio 17 de 1968.

Posteriormente, la Ley 41 de 1975 derogé los articulos 1° y 2° del Decreto
1253 de 1975 disponiendo que las prestaciones sociales de los empleados
del Servicio Exterior debian ser liquidadas y pagadas ‘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

Decreto 2016 de 1968, salvo lo previsto en el articulo 66 del mismo Decreto”.

Luego, el Decreto 10 de 1992’, “E&tatuto Organico del Servicio Exterior y de

la Carrera Diplomatica y Consular”, dispuso:

“Articulo 9° La Carrera Diplomatica y Consular es el estatuto que
regula el ingreso, ascenso, permanencia, alternacion. régimen de
comisiones, evaluacién, disponibilidad, asignaciones especiales y retiro
de los funcionarios que desempefian funciones diplcmaticas vy
Consulares.

Articulo 10. Las categorias de los funcionarios de la Carrera
Diplomatica y Consular son las siguientes:

a) Embajador;

b) Ministro Plenipotenciario;
c) Ministro Consejero;

d) Consejero;

e) Primer Secretario;

f) Segundo Secretario;

g) Tercer Secretario.

Articulo 11. Las equivalencias entre el servicio diplomatico y el servicio
consular son las siguientes:

En el Servicio En el Servicio Consular
Diplomatico
Ministro Plenipotenciario Consul General

" Estatuto Organico del Servicio Exterior y de la Carrera Diplomatica y Consular.

13
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Ministro Consejero Cénsul General
Consejero Cénsul General
Primer Secretario Cénsul de Primera
Segurdo Secretario Cénsul de Segunda
Tercer Secretario Viceconsul

Paragrafo. Los funcionarios escalafonados en la Carrera podran ser
designados indistintamente tanto en el servicio diplomatico como en el
consuiar.

Y en los articulos 55, 56 y 57, se reguld la liquidacion pensional de los

funcionarios de carrera diplomatica

“Articulo 55. Los funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular que
reunan los requisitos legales en cuanto a edad y tiempo de servicio, que
hayan alcanzado la categoria de Embajador y que al retirarse del servicio
soliciten su pension de jubilacion o invalidez tendran derecho a que ésta
les sea liquidada y pagada con base en las asignaciones de los Ministros
del Despacho, calculada a la fecha de retiro del funcionario.

Articulo 56. La liquidacion de la pension de jubilacion o de invalidez de
los funcionarios de la Carrera Diplomatica y Consular, se hara sobre la
base de! cargo de mayor categoria que haya desempefiado el funcionario
durante su carrera, por un afio al menos, conforme a las categorias y
equivalencias establecidas en este Estatuto y aplicando, cuando fuere el
caso el articulo anterior.

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.

Respecto de la citada normativa, esta Corporaciéon ha indicado que contenia
una regla general segun la cual, para la liquidacion de prestaciones de los
funcionarios de planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores se

acudia a una equivalencia con los cargos de la planta interna®.

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, proceso con
radicado 25000-23-25-000-2005-03519-01 y numero interno 1829-09.
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Ahora bien, el Estatuto Organico del Servicio Exterior y de Carrera
Diplomatica y Consular, fue reemplazado por el Decreto Ley 1181 de 1999°,
que fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-920 de 1999'° como consecuencia de la inconstitucionalidad del articulo

que concedid las facultades extraordinarias.

Actualmente el Decreto 274 de 2000'" regula el Servicio Exterior de la
Republica y la Carrera Diplomatica, en su articulo 66 determino que las
prestaciones sociales de los funcionarios de la Carrera Diplomatica vy
Consular debian liquidarse y pagarse ‘“con base en la asignacion basica
mensual y en los conceptos laborales legalmente reconocidos como factores

de salario, que le correspondieren en planta interna’.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia C-292 de 2001'? declard
inexequibles, entre otros, los articulos 65 y 66 del citado decreto,
argumentando que el Gobierno excedié las facultades otorgadas por el
Congreso de la Republica al regular el régimen salarial y prestacional de

quienes laboran en el servicio exterior.

Asi mismo, en la sentencia C-173 de 2004, declaro la exequibilidad del
articulo 7 de la Ley 797 de 2003, por la cual se reforman algunas
disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de
1993, que sobre el ingreso base de cotizacién para los funcionarios que
presten servicios en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores,

previo:

“ Dictado por el ejecutivo en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 120 de
la Ley 489 de 1998.

" M.P. Carlos Gaviria Diaz.

"' Proferido por el Ejecutivo en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 1°,
numeral 6° de la Ley 573 de 2000, que de conformidad con lo establecido en su articulo 96, derogo el
Decreto 10 de 1992.

"> M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

“"M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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"Articalo 7°.- El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:
Artictlo. 20.- Monto de las cotizaciones: (...) Paragrafo 1°- 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-deta-planta
mterna.

En todo caso, el ingreso base de liquidacion de estos servidores
también sera el establecido en las normas vigentes para—es

cargos-equivalentes—enta-planta—interna, teniendo en cuenta los

topes de pension que sean aplicables”.

Del mismc modo, el articulo 57 del Decreto 10 de 1992, fue declarado
inexequible en sentencia C-535 de 2005', tras considerar que la
equivalenc:a de cargos entre funcionarios de la planta externa con los de
planta interna del Ministerio de Relaciones Exteriores constituye una
desigualdad injustificada que lesiona el derecho fundamental a la seguridad

social de los funcionarios que prestan sus servicios en el exterior.

En cuanto al servicio exterior, el articulo 3 del Decreto 274 de 2000", Io
define como aquella actividad administrada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores. en desarrollo de la politica exterior de Colombia, dentro o fuera
del territorio de la Republica, con el fin de representar los intereses del

Estado y de proteger y asistir a sus nacionales en el exterior.

En anteriores pronunciamientos, esta Sala ha precisado que'® el Servicio

Exterior comporta una naturaleza especial pues tiene unas condiciones y

” Certe Constitucional. Sentencia C-535 de 24 de mayo de 2005. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cdrdoba Trivifie
" Este Decrete 2sta vigente desde la fecha de su publicacion [22 de febrero de 2000). En su articulo 96, derogo el
Decrato " de 1992 “Organico del Servicio Exterior y de la Carrera Diplomatica y Consular”.

" ef legislador extraordinario [en el Decreto 274 de 2000] regui6 y definio la Carrera Diplomatica y
Consular como “la Carrera Especial jerarquizada que regula el ingreso, el ascenso, la permanencia y el
retiro de los funcionarios pertenecientes a dicha carrera, teniendo en cuenta el mérito.”., en este
estatuto. ademas, se regularon las situaciones administrativas especiales de sus funcionarios, tales
como alternacion, régimen de comisiones, disponibilidad, condiciones laborales especiales y sefialo
que la administracién y vigilancia de la carrera diplomatica y consular estara a cargo del Ministerio de
Relaciones Exteriores.
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connotaciones particulares inherentes a las necesidades propias de las
relaciones del Estado con las demas Naciones que, ademas, por las
caracteristicas pluriétnicas y multiculturales, requiere de personal altamente
calificado en las materias relativas a la politica exterior de la Republica.’’
Ello justifica la existencia de un Régifmen Especial de la Carrera Diplomatica,

gue actualmente se encuentra regulado por el mencionado Decreto.

Dentro de las particularidades propias del Servicio Exterior. se encuentra el
principio de la alternacion, con el cual se pretende que guienes prestan
sus servicios en el extranjero no lo hagan de forma indefinida sino que
retornen, asi sea un tiempo, al pais, para que se mantengan en permanente
contacto con la realidad de su lugar de origen y puedan representar aun

mejor los intereses del Estado.

Sobre el particular, el articulo 35 del Decreto 274 de 2000. prevé que “en
desarrollo de los principios rectores de Eficiencia y Especialidad, los
funcionarios de la Carrera Diplbmética y Consular deberan cumplir
actividades propias de la mision y de las atribuciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores, con lapsos de alternacion entre su servicio en Planta

Externa y su servicio en Planta Interna”.

Asi las cosas, en virtud del principio de “alternacion”, unos miembros de la
carrera diplomatica deben desempenarse en el exterior y otros al interior del
Ministerio, bajo las condiciones y formas fijadas en sus respectivas épocas,
entre otros, por el Decreto 10 de 1992 y el Decreto 274 de 2000. Para ello

aparecen regladas equivalencias entre la planta exterior y la interna'®.

' Ver, entre otras, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion "B, sentencia del 25 de Marzo
de 2010, Expediente No. 110010325000200500010 00 (0177 - 2005). Actor: Sindicato de Empleados
del Ministerio de Relaciones Exteriores - Semrex, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila.

18 Apartes extraidos de la sentencia del 3 de mayo de 2018, rad. 1658-16, proferictos por la Seccion
Segunda del Consejo de Estado.
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3.2. Régimen aplicable en materia de ‘quuidacién de pensiones y
cesantias de empleados vinculados a la planta externa del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

Frente al Régimen Especial de la Carrera Diplomatica y la manera en que
deben liquidarse las prestaciones sociales del personal que labora en el

servicio exterior, planta externa, esta Corporacion ha precisado lo siguiente:

"El Decreto 10 de 1992 [Derogado por el Decreto 274 de 2000], que contenia
el Estatuto Organico del Servicio Exterior y de la Carrera Diplomatica y
Consular' previé:

"ARTICULO 57. Las prestaciones sociales de los funcionarios del servicio
exterior. a excepcién de los administrativos locales, se liquidaran y se
pagaran con base en las asignaciones del cargo equivalente en el servicio

inte-ny del Ministerio de Relaciones Exteriores.”?°.

Mediante la Sentencia C-535 del 24 de mayo de 2005, la Corte Constitucional
declaro la inexequibilidad del articulo antes transcrito, el cual hacia referencia
a la liguidacion de las prestaciones sociales de los funcionarios de la planta
externa con fundamento en los salarios devengados por quienes
desempefiaban cargos equivalentes en planta interna. En esa providencia, la
Corte resaltd la inviabilidad de que persistieran esa clase de normas en el
ordenamiento juridico. pues las mismas dan lugar a desigualdades que rifien
con la Carta Politica.

Como sustento de su decision, esa Corporacion explicé que en el régimen
legal de la carrera diplomatica y consular se ha distinguido entre el ingreso
base de cotizacion de la pensién de jubilacion y, el de las demas prestaciones
sociales. Es decir que. 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. ‘

Preciso:

“As' por ejemplo. en el caso del Decreto 10 de 1992, la liquidacion de la
pensiin de jubilacidn o invalidez de los funcionarios del servicio exterior,

“ Este cuerpc normativo fue dictado por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades
extraordinanas conferidas mediante el articulo 43 de la Ley 11 de 1991: y, de conformidad con lo
establecido er su articulo 79, derogo el Decreto 2016 de 1968.

' Con posterioridad a este cuerpo normativo el Decreto Ley 1181 de 1999, dictado por el Ejecutivo en
ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 120 de la Ley 489 de 1998, regulo
el Estatuto Organico de Servicio Exterior y de Carrera Diplomatica y Consular; sin embargo, esta
normatividad fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-920 de 1999,
en razon a que la Corte habia declarado inconstitucional el articulo 120 de la Ley 489 de 1998 y en
consecuencia los Decretos Leyes dictados con fundamento en él debian correr la misma suerte.
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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 65 y la liquidacion 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 ge jubilacion o invalidez de los funcionarios
del servicio exterior, estaba regutada en el articulo 65 y la iiquidacion de las
prestaciones sociales de tales funcionarios estaba regulada en el articulo 66"

Explico que no obstante su regulacién en normas legales diversas. los
problemas constitucionales planteados por la cotizacion y liauidacién 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 zorresponde a un
cargo equivalente en planta interna y no con fundamento en el salario
realmente devengado, son los mismos. Dijo que esto es asi en tanto 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, la prevision segun la cual la cotizacién y liguidacion de la
pension de jubilacion y de las prestaciones sociales de los funcionarios del
servicio exterior con base en el salario que corresponde a un cargo
equivalente en planta interna, 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 reaimente devengado por el funcionario del servicio exterior y
no con base en un salario inferior que no le corresponde.

El maximo Tribunal encargado de la guarda de la Constitucion agregé que:

“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’. .

De otro lado, el Decreto 274 de 20007, -que derogé el Decreto 10 de 1992-,
por el cual se regula el Servicio Exterior de la Repubiica y la Carrera
Diplomatica y Consular®?, previé en el articulo 66:

“ARTICULO 66.- Liquidacién de Prestaciones Sociales. - Las prestaciones

2! Ej Decreto 274 de 2000, de conformidad con lo establecido en el articulo 96, derogo el Decreto 10 de
1992.

“? Este Decreto fue dictado por el Ejecutivo en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por
el articulo 1°, numeral 6° de la Ley 573 de 2000.

19




Rad: 25000 2325 C00 2011 01192 01 (4026-2016)
Demandante: Alejandro Borda Rojas
Demandando: UGPP

sociales de los funcionarios pertenecientes a la Carrera Diplomatica y
Consular se liquidaran y se pagaran con base en la asignacion basica
mensual y en los conceptos laborales legalmente reconocidos como factores
de salario, que le correspondieren en planta interna.”.

La norma antes transcrita también fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-292 del 16 de marzo de 2001, por cuanto
consideré que la facultad de regular el régimen prestacional de los
funcionarios de la Planta Externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, no
estaba dentro de las potestades otorgadas extraordinariamente por el
legislador, expresamente asi lo sustento:

“Desda este punto de vista queda claro que el Gobierno Nacional, como
legislador extraordinario, se excedi6é en las facultades precisas otorgadas por
el Congreso de la Republica al amparo de lo previsto en el numeral 10 del
articuto 150 de la Constitucién y por ello deviene inconstitucional la expresion
“salvo las particularidades contempladas en este Decreto” contenida en el
articuo 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 1993 y sus
decretos reglamentarios y normas modificatorias y que ello procede "con las
salvecades 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 diplomatica y consular.

Igual consideracion 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
definicidon, estan excluidas de los ambitos que son susceptibles de regulaciéon
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
qgue 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
legisiativa ™.

En ese orden de ideas, esta Corporacion, al igual que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, ha reconocido que la cotizacidén y liquidacion de la
pension de jubilacién y la liquidacion de las prestaciones sociales (como las
cesantias) de los funcionarios del servicio exterior, debe efectuarse con
base en el salario realmente devengado y de ninguna manera con uno

inferior.
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Especificamente, sobre las pensiones de los empleados vincuiados a la
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, la Seccion Segunda,

Subseccién B, en sentencia del 11 de marzo de 2010%°, preciso lo siguiente:

“Segun lo expuesto en el ac¢apite normativo y jurisprudencial,
la normatividad que permitia la equivalencia de cargos de
Planta Externa a Planta Interna para efectos de la liquidacion
pensional de funcionarios pertenecientes a la primera, es
inconstitucional, y lo ha sido asi a la luz de la Constitucion
Politica desde el mismo momento de su expedicion; razon por
la cual, en virtud de la primacia de dicho cuerpo normativo
superior no es dable sostener una situacion a todas ‘uces
ajena a nuestro ordenamiento juridico.”.

(...)

De este modo, en materia de liquidacién de pensiones vy
cesantias de los funcionarios de la planta externa del
Ministerio de relaciones exteriores, resulta claro que se debe
tener_en cuenta el salario efectivamente devengado, el
cual -entratandose de quienes se desempeian en la planta
externa- es mayor que el que perciben quienes laboran al
servicio de la planta interna®’.

En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion
en concepto rendido el 19 de julio de 2006 Radicacién nimero: 11001-03-06-
000-2006-00053-00(1749), M.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce, expuso:

“...)

En concepto de la Sala, la advertencia contenida en el fano 7-098& de
2006, en la que de manera explicita la Corte extiende los efcclos de sus
decisiones a casos similares, despeja cualquier duda que pudo haberse
generado con las sentencias de constitucionalidad,  c¢bligando al
Ministerio 'y al Instituto de Seguros Sociales a reconocer.
administrativamente y sin que el afectado tenga que interponer una
accion de tutela para que se proteja su derecho particular ei derecho
que les asiste a los pensionados y ex funcionarios de la planta externa
del Ministerio de Relaciones Exteriores, al reajuste de su pension so
pena de comprometer su responsabilidad”.

2 Expediente No. 250002325000200503120-01 (0613-2008), Actor: Ramiro Zambrano Cardenas,
Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

% Apartes extraidos de !a sentencia del 3 de mayo de 2018, rad. 1658-16, proferidos por ia Seccion Segunda del
Consejo de Estado.
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Por lo anterior se colige gue el ingreso base de cotizacion y de liquidacion
para el sistema general de pensiones de los funcionarios de la planta externa
del Ministerio de Relaciones Exteriores deben reflejar lo efectivamente
devengado, sin acudir a equivalencias con cargos de la planta interna que en
la mayoria de los cascs es inferior al percibido y por ello configura una
evidente violacion de los derechos fundamentales a la igualdad, dignidad

humana, minimo vital, entre otros, como quedé visto®.

Esta Corporacion en reiterada jurisprudencia®® ha establecido el mismo
criterio  zonsistente en que “la cotizacion y liquidacion de la pension de
Jubilacion de los funcionarios de la planta externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores. con base en el salario de cargos equivalentes en la planta interna,
vulnera los principios constitucionales de dignidad humana e igualdad y,
ademas. lesiona, en casos concretos, los derechos ala sequridad social y al

minimo vital del pensionado o aspirante a pensionado’®.

4.- Analisis del caso concreto

Como mot vo de censura, la entidad demandada reprocha la sentencia de .
primera instancia para que se revoque en su totalidad, y en su lugar se
nieguen las pretensiones de la demanda, toda vez que, segun su criterio, la
pension de! causante ha de liquidarse con sujecion al articulo 7 de la Ley 797
de 2003, es decir se debe tomar la asignacion basica mensual establecida en

las normas vigentes para los cargos equivalentes en la planta interna.

" Al respecte puede verse la sentencia de 23 de febrero de 2011. Rad. 2128-2009. M.P. Dr. Gerardo Arenas
Monsalive

- Al respecto se pueden consultar. las siguientes providencias' De la Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia
del 7 de octubre de 2010, radicado interno 0539-09, CP Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, y sentencia del 1°
de marzo de 2012, radicado interno 2613-08, CP Dr. Alfonso Vargas Rincon. De la Seccién Segunda, Subseccion B.
sentencia del *1 de marzo de 2010. radicado interno 0543-2009. CP Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila; sentencia
del 23 de febrero de 2011, radicado interno 2128-09. MP Dr. Gerardo Arenas Monsalve, y sentencia del 3 de marzo .
Qe 2011 radicaco interno 1491-10. CP Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, por mencionar algunas.

" Consejo de Estado, Seccién Segunda. Subseccion A, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren,
procesc con radicado 25000-23-25-000-2011-00709-01 y numero interno 2060-2013.
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Por su parte, el demandante sostiene que al ser empleado de la planta
externa del Ministerio de Relaciones Exteriores su pensién de jubilacion debe
liquidarse tomando en cuenta la asignacion basica en marcos alemanes,
euros y en dolares conforme a la certificacion obrante en el expediente que
se convertiran al equivalente en pesobs colombianos, y no lo recibido por el

empleado de la planta interna del Ministerio de Relaciones Exteriores.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia dei 12 de mayo de
2016 accedio a las pretensiones de la demanda y ordend que la extinta
CAJANAL hoy UGPP, reliquidar la pension del sefior Alejanaro Borda Rojas,
teniendo en cuenta para establecer el IBL de los periodos comprendidos
entre el 23 de octubre de 1999 y el 9 de mayo de 2004 y el 4 de diciembre de
2006 al 12 de noviembre de 2009, la asignacion basica gue devengo en

marcos alemanes, euros y dolares.

Para resolver la controversia, la Sala tendra en cuenta el matenal probatorio
documental recaudado dentro del presente proceso, toda vez que su
presuncidn de autenticidad no fue objetada por las partes, y le permite tener

como acreditados los siguientes supuestos facticos:
4.1. Hechos demostrados

a).- Edad del demandante: el sefior ALEJANDRO BORDA ROJAS nacié el
6 de octubre de 1951. (folio 15 — cuaderno 2)

b).- Vinculaciéon laboral y tiempo de servicios: Segun la certificacion
expedida por el Coordinador de Nomina y Prestaciones oel Ministerio de
Relaciones Exteriores, se constatd en la historia laboral del sefor Alejandro
Borda Rojas que ha prestado sus servicios en ese ministerio desde el 5 de
noviembre de 197 hasta el 30 de abril de 2007, periodo en el cual

desempend, entre otros, los siguientes cargos: (folios 19 a 22 - cuaderno?2)
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“Cargo Acto de nombramiento | Tiempo
" Ministro Plenipotenciario | Decreto 1234 del 8 de julio | Posesiéon 16 de septiembre
. grado Ocupacional 6 en | de 1999 de 1999

' Paris Francia

" Primer Secretario ante el | Decreto 0039 del 8 de | Posesion 10 de marzo de

_Gobierno de Francia | 2004 2004.
Viceministrc de asuntos [ Decreto 3620 de 2005 Posesién 14 de octubre de
multilaterales  Codigo | 2005

12020 R
Embajador | Decreto 4194 de 2006 Posesion 4 de diciembre de
Extraordinario y | 2006.

Plenipotenc ario ante el
~Gobierno de: Corea ‘ \

Embajador de Colombia | Decreto 1452 de 2007 [ A la fecha de expedicion de
ante el gobierno de ! la certificacion 12 de julio
Filipinas | de 2007.

Igualmente se certifico que el demandante realizé los aportes al sistema de

seguridad social en pensiones a CAJANAL EICE.

c).- Salarios devengados por el demandante. A folios 35 a 48 del cuaderno
1 y 23 a 30 del cuaderno No. 2 obra la certificacion expedida por el
coordinador de némina y prestaciones sociales del Ministerio de Relaciones
Exteriores de la cual se desprende que el actor laboré en planta externa el
periodo 1999 a 2001 y devengd una asignacion de 9.510 marcos alemanes y
una prima de costo de 5.700 marcos alemanes; durante el ano 2002 devengd
una asignacion mensual de 4.870 euros y una prima de costo de 2.920
euros mensuales; durante los afios 2003 y 2004 una asignacion de 4.870
euros y una prima de costo de 2920 euros y durante el periodo 2006 y 2007

devengo una asignacion mensual de 7.180 dolares.

lgualmente. se desprende de la aludida certificacion que dicha entidad cotizd
hasta el 30 de abril de 2004 con base en el salario equivalente en la planta
interna y en virtud de la sentencia C-173 de 2004, que declaré la

inexequibilidad del articulo 7 de la Ley 797 de 2003, a partir del 1 de mayo de
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2004 empezo a cotizar al sistema tomando como base el salario devengado

en divisas, teniendo en cuenta los topes legales.

d).- Reconocimiento Pensional: Mediante Resolucidon 47919 del 16 de
septiembre de 2008, CAJANAL EICE reconocio al sefior Alejandro Borda
Rojas una pension de jubilacion en cuantia de $4.814284, a partir del 1 de

agosto de 2008. (Folios 2 a 6 cuaderno principal)

A través de la Resolucion 021836 del 26 de octubre de 2010, modifico la
resolucién anterior, al resolver el recurso de reposicion interpuesto, v fijo la
cuantia pensional en $4.833.226, a partir del 1 de agosto de 2008,

condicionada al retiro definitivo del servicio. (folios 13 a 16.)

e) Reliquidacion Pensional: Por medio de la Resolucion PAP 054393 de 23
de mayo de 2011, se reliquido la pensidn por nuevos factores de salario “de
conformidad con lo expuesto anteriormente y de acuerdo con lo establecido
en el sentencia C-173 de 2004, se procedera a liquidar la pension de vejez,
aplicando el 75% del promedio del equivalente en pesos sobre el salario
promedio devengado por el sefior Borda Rojas Alejando en los ultimos 10
afios de setrvicio, esto es, entre el 23 de octubre de 1999 y 12 de noviembre
de 2009”, elevando la cuantia de la pensién en $7.389.310 (folios 19 a 24)

Mediante Resolucién UGM 000665 del 8 de julio de 2011, fue confirmada en
todas sus partes la resolucion anterior, al resolver el recurso de reposicién
interpuesto por el accionante (folios 26 a 29).

4.2.- Analisis sustancial

De conformidad con el anterior contexto probatorio y jurisprudencial, la Sala

observa que la entidad demandada reconocié una pension de jubilacion al

sefor Alejandro Borda Rojas, quien prestd sus servicios al Ministerio de
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Relaciones Exteriores como Embajador de Colombia (uUltimo cargo), y
mediante las Resoluciones 47919 del 16 de septiembre de 2008, 021836 del
26 de octubre de 2010 y 054393 del 23 de mayo de 2011 reliquido la cuantia
pensional por nuevos factores salariales, quedando establecida en
$7.389.310.

En cuanto al ingreso base de liquidacion, la entidad tuvo en cuenta el 75%
del promedio del equivalente en pesos del salario cotizado en los ultimos 10
afos de servicios, en aplicacion de lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 36
de la Ley 100 de 1993.

El demandante solicita la nulidad de los actos de reconocimiento vy
reliquidacion pensional porque considera que la entidad demandada no tuvo
en cuenta la asignacion basica mensual realmente percibida en moneda
extranjera convertida en pesos, devengada durante los periodos en los que
prestd sus servicios al Ministerio de Relaciones Exteriores como Ministro

Plenipotenciario en Francia y Embajador de Colombia ante Corea.

Al respectc. se observa que CAJANAL, en el acto de reconocimiento pensional
contenido en la Resolucion 47919 del 16 de septiembre de 2008%’, efectuo la
liquidacicr de la mesada pensional en la suma de $4.814.284, con una tasa de
reemplazo del 75% del promedio de lo cotizado en los 10 ultimos afos de

SEervicios.

Y mediante la Resolucion 021836 del 26 de octubre de 2010°%, resolvié el
recurso de reposicidn presentado por el demandante®®, elevando la cuantia a
la suma de $4'833.226,79, tomando como base el salario equivalente en pesos
liquidacion

Folios 6 & 1
“Folios 12a 17

" Er el que sohcitd que al calcutar el ingreso base de liquidacion de la mesada pensional. se tuviera en
suenta 10 realmente percibido en dolares durante el periodo en que se desempefio como empleado de
la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores. haciendo la conversion a pesos.
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Posteriormente, a través de la Resolucion 054393 de 2011, rehquido
nuevamente la cuantia pensional en un monto de $7'389.310.58 por nuevos
factores de salario, teniendo en cuenta el 75% del promedio d=l equivalente en
pesos sobre el salario promedio devengado por el demandante en los ultimos
10 afios de servicios (fs. 19 a 24). La decision anterior fue impugnada vy
mediante Resolucion UGM 000665 de 8 de julio de 2011 se confirmé en su
integridad (fs. 26 a 29).

Ahora bien, de la certificacion de fecha 12 de julio de 2007. suscnta por el
Coordinador de Noémina y Prestaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores,
visible a folios 23 a 30 cuaderno 2, se desprende que *(...) el Ministerio de
Relaciones Exteriores en cumplimiento de la sentencia C-173/34 a partir del 1°
de mayo de 2004 empezd a aportar para el Sistema Geneial e Segundad
Social, tomando como base de cotizacion el salario devengadio er: divisas por
los funcionarios de planta externa, teniendo en cuenta los topes de ley (.. )" asi
las cosas, se encuentra demostrado que con anterioridad a dicha fecha, la
administracion tuvo en cuenta como base de cotizacion ‘el sueldo del cargo

equivalente en plata interna hasta el 30 de abril de 2004°°”,

En efecto, de acuerdo con la citada certificacion, durante la vinculacion del
demandante como Embajador de Colombia en el exterior. percibié en marcos
alemanes su asignacién basica mensual durante los afios 1999. 2000. 2001, en
euros, 2002, 2003, 2004, y en dolares, 2006, 2007. (folios 24 a 30 cauderno2).

En ese orden, la Sala advierte lo siguiente: (i) el sefior Alejararo Borda Rojas
durante su vinculacion como ministro plenipotenciario en Francia desde 1999 y
como Embajador de Colombia ante el gobierno de Corea. percibidé su

asignacion basica mensual en marcos alemanes, euros y dolares.

* Folio 24 cuaderno 2
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i) CAJANAL reconocid a su favor una pension de jubilacion, cuyo ingreso base
de liqudacion se calculé sobre el 75% del promedio de lo cotizado en los
ultimos 10 arios de servicios. esto es, del 1 de agosto de 1998 al 30 de julio
de 2008.

i) El ingreso base de cotizacion para realizar los aportes a pensidn, se
equiparo con un cargo de planta interna y a partir de mayo de 2004, segun lo
expuesto por el Ministerio de Relaciones Exteriores, se empezd a cotizar con
destino al sistema de seguridad social, “tomando como base de cotizacion el

salario devengado en divisas, teniendo en cuenta los topes de ley”.

v) Lo anterior quiere decir que entre 1999 a 2006, el ingreso base de
liquidacion de la pension de jubilaciéon del demandante no se calcul6 sobre la
asignacion basica mensual que realmente percibié en moneda extranjera,

marcos alemanes, euros y doélares.

Bajo los argumentos expuestos y teniendo en cuenta la asignacion basica
mensual parcibida por el demandante en moneda extranjera, el ingreso base
de cotizacion los datos certificados por el Ministerio de Relaciones
Exteriores y el ingreso base de liquidacion que indicé CAJANAL EICE. para
liquidar la prestacion pensional del senor Alejandro Borda Rojas, resulta
evidente una diferencia que va en detrimento de sus intereses, en tanto su
prestacion pensional fue liquidada teniendo en cuenta una asignacion basica

mensual inferior a la que realmente percibié durante dichos afios®’.

De tal marera, se advierte que el ingreso base de cotizacion reflejado en el
ingreso bhase de liquidacion tenido en cuenta antes del mes de mayo de
2004, para efectos de liquidar la prestacion pensional del demandante, fue
calculado respecto de unas sumas distintas a las que en realidad percibia

como empleado de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores,

1A patte cermies de mayo de 2004 ia cotizacion de los aportes se realizé en dolares. convertidos a pesos
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vuinerando de esta manera sus derechos fundamentales & la igualdad. la

dignidad humana y el minimo vital.

En tal sentido, no tiene razén la entidad recurrente cuando afirma que solo
puede liquidar la mesada pensional del actor, de conformidad con el ingreso
base de cotizacién sobre el cual el empleador, Ministeric de Relaciones
Exteriores realizé los aportes, pues se debe tener en cuenta que en
aplicacion de la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion y de la Corte
Constitucional’”, el ingreso base de liquidacion pensional de los funcionarios
de la planta externa del citado Ministerio que devengan su asignacion basica
mensual en moneda extranjera, debe corresponder con o efectivamente

percibido en esa moneda.

Bajo estos supuestos, tal y como lo estimé el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca para liquidar la mesada pensional del demandante. se debe
tomar como base la asignacion basica mensual efectivamente percibida en
moneda extranjera, con la conversion a pesos, durante los ultimos 10 anos

de servicios.

Frente al particular esta, Seccion ha tenido oportunidad de pronunciarse en el

siguiente sentido:

“En consecuencia, no tiene razén la entidad recurrerite cuando
afirma que solo puede liquidar la mesada pensional de:l actor, de
conformidad con el ingreso base de cotizacion sobre e! cuai el
empleador, Ministerio de Relaciones Exteriores r=alizé los
aportes, toda vez que en aplicacion de la jurisprudencia reiterada
de esta Corporacién y de la Corte Constitucional®, el ingreso
base de liquidacién pensional de los funcionarios de la planta
externa del citado Ministerio que devengan su asignacion basica
mensual en moneda extranjera, debe corresponder con o
efectivamente percibido en esa moneda®*.

*2 Sentencias C-173 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y C-536 de 2005, M.P. Jaime Cordoba Trivido.
% Sentencias C-173 de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y C-536 de 2005, M.P. Jaine Cordoba Trivio.
* Sentencia del 11 de abril de 2019. proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estacc Rad 2120-2013
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De lo anterior, se infiere que resulta procedente la reliquidacion de la mesada
pensional del sefior Alejandro Borda Rojas, tomando para ello la asignacion
basica mensual percibida en moneda extranjera, con la conversion a pesos,
durante los 10 ultimos afos de servicios, sin que el monto de la misma
sobrepase el tope de los 25 SMLMV.

En ese orcen de ideas, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia

profenda par el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
.- Prescripcion.

Considerando que el demandante se retiré del servicio el 13 de noviembre
de 2009 y el reajuste de su mesada pensional se produjo mediante la
Resolucion 54393 de 23 de mayo de 2011", y dado que la demanda fue
presentada el 2 de diciembre de 2011 no hay lugar a decretar la
prescripcion de las diferencias en las mesadas pensionales reclamadas, tal y

como lo censiderd el Tribunal.
5.- Condena en costas

Teniendo en cuenta que la parte vencida en el proceso no asumio una
conducta ¢e mala fe o temeridad, de conformidad con el articulo 171 del
Codigo Contencioso Administrativo, la Sala de Subseccidon se abstendra de

condenar en costas en el presente asunto.

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

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

" Folios 19 a -4

" Folio 227 vo.
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 12 de mayo de 2016, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda. Subseccion “F”,
de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas, de acuerdo a lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Tribunal de orige:

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia se estudié y aprobd en sesion de la fecha.

L

ABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

—
FAEL FRANCISCO S EZ VARGAS
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