Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Sentencia 173 de 2004 Corte Constitucional

SENTENCIA C-173 DE 2004
Referencia: expedientes D-4725 y D-4735 (acumulados)

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 7 y 9 (parciales), 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 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales y exceptuados".

Demandantes: Arturo Daniel Lépez Coba y Franklin Liévano Fernandez.
Magistrado Ponente:
Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Bogotd, D. C., dos (02) de marzo de dos mil cuatro (2004).
LA SALA PLENA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL,

en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el decreto 2067 de 1991, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucion Politica, los ciudadanos Arturo Daniel Lédpez Coba y Franklin
Liévano Fernandez solicitan ante esta Corporacion la declaratoria de inexequibilidad los articulos 7 y 9 (parciales), 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 y se adoptan disposiciones sobre los
Regimenes Pensionales y exceptuados".

Respecto al primer cargo presentado por Franklin Liévano, la demanda fue inadmitida, pues planteaba la violacién del derecho a la igualdad por
el establecimiento de una diferenciacién en la determinacion del ingreso base de cotizacién de los funcionarios que prestan sus servicios en la
planta externa de Ministerio de Relaciones Exteriores. El despacho encontré que era necesaria una mayor argumentacion para desvirtuar la
presuncién de constitucionalidad de la norma. Por tanto, el cargo fue inadmitido y se le otorgé un plazo al actor para que corrigiera su demanda.
Los demds cargos fueron admitidos, pues el Despacho encontré que las demandas cumplian con los requisitos establecidos por el articulo 2° del
Decreto 2067 de 1991. En los dos sentidos anteriores fue proferido el auto del treinta y uno (31) de julio de los corrientes. Posteriormente, ante
la correccion de la demanda, ésta fue admitida en su totalidad el 14 de agosto de 2003.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de procesos, entra la Corte a decidir sobre la demanda de la referencia.
II. NORMA DEMANDADA

A continuacidn se transcribe el texto de las normas acusadas, de conformidad con su publicacién en el Diario Oficial No. 45079 del 29 de enero
de 2003, subrayando los fragmentos acusados

"LEY 797 DE 2003
(enero 29)

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.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
(-.)

ARTICULO 7o. El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedar3 asf:
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Articulo 20. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizacién continuara en el 13.5% del ingreso base de cotizacion.

(..)

PARAGRAFO 1o. Para efectos del célculo del ingreso base de cotizacién de los funcionarios que prestan sus servicios en la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, se tomard como base la asignacién 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 serd el
establecido en las normas vigentes para los cargos equivalentes en la planta interna, teniendo en cuenta los topes de pensién que sean
aplicables.

(..)

ARTICULO 90. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asf:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la Pensidon de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes
condiciones:

()

PARAGRAFO 30. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, que el trabajador del
sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pensién. El empleador podré dar
por terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando sea reconocida o notificada la pensién por parte de las
administradoras del sistema general de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos en este articulo para tener
derecho a la pensién, si este no la solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones.

(.“)u
lIl. LA DEMANDA

Los actores coinciden en demandar parcialmente el articulo 9 por considerar que este desampara a quienes retinen los requisitos para acceder a
una pension, pues pueden ser separados de sus cargos sin tener la posibilidad de incrementar su pensién con mayores aportes. Ademas, la
desvinculacién provocaria que el trabajador quedara sin ningun ingreso estable mientras le cancelan su primera mesada. Todo ello menoscaba
la dignidad humana de estos trabajadores. De otro lado, consideran los demandantes que esta norma viola el derecho a la igualdad de las
personas mayores, asi como su intimidad por facultar al empleador para que pida la pensidn del trabajador, pues sélo a este Ultimo le interesa
hacer publica su nueva situacion. Los ciudadanos también consideran que esta disposicién vulnera el derecho al libre desarrollo de la
personalidad del empleado pues sélo a él le corresponde decidir su edad de retiro. Por tanto, este fragmento niega la participacién del
ciudadano en las decisiones que le afectan, niega la dignidad del trabajo y la proteccién al mismo. Finalmente, en cuanto a este cargo, la
demanda solicita integrar unidad normativa con el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo que en su numeral 14 establece como justa
causa para dar por terminado el contrato de trabajo por parte del patrono el reconocimiento de la pensién de jubilacién.

Por su parte, el cargo dirigido contra el articulo 7 se basa en la supuesta violacion de los articulos 2, 4, 5, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 113 y 366 de la
Carta. La argumentacion del actor gira en torno a la disparidad entre los ingresos reales percibidos y los cargos equivalentes de la planta interna
en el Ministerio de Relaciones Exteriores, pues estos Ultimos son inferiores a los de planta externa. Con todo, aclara el demandante que los
empleados de la carrera diplomatica estén obligados a prestar servicios en la planta externa y por tanto verian reducidos sus ingresos si la
pensioén es calculada con base en los cargos equivalentes de la planta interna.

IV. INTERVENCIONES OFICIALES
1.- Intervencién del Ministerio del Interior y de Justicia

La ciudadana Ana Lucia Gutiérrez Guingue, representante del Ministerio del Interior y de Justicia, considera que el aparte acusado del articulo 9
es exequible ya que la norma consiste en no obligar a un trabajador a que labore indefinidamente. Asi, procura proteger y generar condiciones
mas favorables para los trabajadores pensionados. Ademas, el derecho a la renovacion generacional estéd implicito en el art. 40 numeral 7 de la
Carta.

2.- Intervencién del Ministerio de la Proteccion Social

La ciudadana Myriam Salazar Contreras, representante del Ministerio de la Proteccién Social, considera que los articulos demandados son
exequibles ya que se enmarcan en el alcance solidario de la reforma. Sobre el articulo 7 es claro que no son iguales los funcionarios que siempre
reciben su salario en pesos a quienes lo reciben en délares u otra moneda, asi, en virtud de la solidaridad, estas personas deben hacer un
sacrificio para asegurar la viabilidad del sistema. En cuanto al articulo 9, es claro que una interpretacién sistematica del texto permite concluir
que sdlo cuando sea notificada o reconocida la pensién de un trabajador, puede el empleador dar por terminado el contrato de trabajo, no basta
entonces que el empleado cumpla los requisitos para pensionarse.
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3.- Intervencién del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico

La ciudadana Diana Arenas Pedraza, representante del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, considera que las normas acusadas son
exequibles. En cuanto al articulo 7, es claro que el costo de vida del pais donde los funcionarios diplomaticos van a vivir transitoriamente, puede
ser mayor al de Colombia, ello justifica que su salario sea cancelado en otras monedas. Tal situacién es resultado del principio "a trabajo igual
salario igual". Por tanto, la remuneracién diferencial depende del costo de vida del pais donde se encuentre el funcionario y la equivalencia con
la planta nacional permite hacer operativa la alternatividad entre Colombia y paises extranjeros pues no hay desmejora salarial, a pesar de que
estén en Colombia o en otro pais prestando sus servicios, pues se trata de costos de vida distintos. Asi, si hay razones del servicio que permiten
una diferencia de trato en el régimen salarial, estas mismas razones operan para permitir el trato diferenciado a nivel prestacional, pues estos
funcionarios siempre han cotizado sobre lo equivalente a la planta interna. De no ser asi, la persona que laboré en el exterior debe cotizar en
moneda nacional al cambio equivalente de lo que devenga en moneda extranjera, manteniendo el limite de la ley de 25 salarios minimos
mensuales vigentes, lo que generarfa unas oscilaciones que no estén previstas en los célculos de financiacién del sistema para guardar su
equilibrio. En conclusién, de no existir esta nivelacién, los funcionarios que desempefien los cargos de mas bajo nivel en el exterior, resultarian
pensionados con la pensién més alta posible en Colombia, derecho que sélo tienen los funcionarios de més alta categoria en el sector oficial,
consecuencia inaceptable si se tiene en cuenta que el objetivo de que su salario sea cancelado en otra moneda es mantener el mismo poder
adquisitivo que tendrian en Colombia y garantizar su calidad de vida y el buen desempefio de su labor.

La interviniente solicita la declaratoria de exequibilidad del articulo 9, pues es obvio que debe entenderse que la causal se configura si la
pensién ha sido reconocida o notificada. Ello se justifica en aras de garantizar el derecho al descanso y para dar una oportunidad laboral a
personas jovenes. En este punto la ciudadana considera que el derecho al libre desarrollo de la personalidad, en lo referente a escoger la edad
de retiro, debe verse restringido en aras del interés general. Lo anterior no deja desprotegido al pensionado, pues el empleador sélo puede
hacer uso de su facultad para dar por terminado el contrato de trabajo si la pensién ya ha sido reconocida y notificada.

4.- Intervencién del Ministerio de Relaciones Exteriores

La ciudadana Myriam Julieta Arenas Ceballos, representante del Ministerio de Relaciones Exteriores, solicita a esta Corte que declare la
exequibilidad de las normas acusadas. Considera la interviniente que la potestad otorgada al empleador por el articulo 7 acusado intenta
proteger al pensionado a fin de que pueda descansar como le corresponde después de haber prestado sus servicios al Estado. Ademas, ello
permite emplear a los jévenes. Con todo, aclara que la ley no permite que el pensionado quede desprotegido, pues el funcionario no es
desvinculado hasta que no le sea cancelada su primera mesada. Segln su parecer, para concluir lo contrario, es necesaria una interpretacion
exegética de la disposicidn, la cual desconoce los derechos de estos ciudadanos.

V. INTERVENCIONES CIUDADANAS

Varios ciudadanos, funcionarios de la carrera diplomatica, intervinieron a fin de coadyuvar los cargos de la demanda relativos al articulo 9. Para
ello, argumentaron la inconstitucionalidad del trato diferenciado y la reduccién en sus ingresos si la pensién no es calculada con base en lo
realmente devengado, pues su nivel de vida se veria muy afectado. Anotaron los intervinientes que para calcular los aportes en salud si se tiene
en cuenta el salario realmente percibido, pero en pensiones el Estado no quiere aportar lo que le corresponde. De otro lado, los ciudadanos
argumentan que pensionarlos tan jévenes es desaprovechar la inversion del Estado en su formacién y desperdiciar recursos.

VI. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, en concepto No. 3370, recibido el 07 de octubre de 2003, interviene en este proceso para solicitar que la
Corte declare la exequibilidad condicionada del paragrafo 3 del articulo 9 de la ley 797, bajo el entendido que la potestad otorgada al empleador
para dar por terminada unilateralmente la relacién laboral por justa causa de origen pensional sélo puede ejercerse después que haya sido
reconocido y notificado el derecho pertinente, es decir, a partir del momento en que pueda hacerse efectivo su pago por parte de las
administradoras del Sistema General de Pensiones. De otro lado solicita que la Corte se declare inhibida para conocer de fondo acerca de la
expresion "jubilacién o" del numeral 14, literal a) del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pues esta disposicion fue derogada
tacitamente por el articulo 9 de la ley 797 de 2003. Finalmente solicita que la Corte declare exequible el paragrafo 1 del articulo 7 de la ley 797,
Unicamente en relacién con los cargos formulados en la demanda.

En cuanto al articulo 7 el Ministerio Publico reitera lo expresado en el proceso D-4590. Asi, luego de presentar los alcances del principio de la
dignidad humana a través de las diferentes etapas de la vida del ser humano, sostiene que la tercera edad se caracteriza por significar para las
personas un estado de desgaste producto del recorrido de una vida dedicada a la formacién y produccién laboral, lo que trae como consecuencia
el derecho al descanso debidamente remunerado a través de la pensién. En este punto el Procurador destaca la especial proteccién
constitucional de este derecho.

Después de lo anterior la Vista Fiscal se adentra en el estudio de la libertad de configuracién politica en temas pensionales. Indica que en
ejercicio de esa libertad el Legislador establecid los requisitos basicos para acceder al derecho pensional de vejez, y la prerrogativa o beneficio
de la prolongacién de la estabilidad laboral con el fin de aumentar el monto pensional y retirarse en mejores condiciones econémicas o para
completar los requisitos necesarios para adquirir tal derecho. Para tales efectos se dejé en manos del trabajador la decisién de hacer uso de ese
derecho al momento del cumplimiento de los requisitos minimos indicados, o de seguir trabajando y cotizando durante cinco aflos méas para
aumentar el monto de la pensién o para completar los requisitos para acceder al derecho (C-107 de 2002), haciendo especial énfasis en que
esta Corte considerd que la potestad del trabajador pUblico o privado que ha alcanzado el derecho a pensién -de trabajar hasta por cinco afios
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mas para aumentar su monto- es un beneficio adicional, que en tal momento consideré viable el Legislador, de acuerdo con las condiciones
econdmicas existentes en ese entonces.

Indica el Procurador que actualmente las condiciones econémicas, sociales, laborales y pensionales en las que se encuentra Colombia son muy
diferentes a las de 1993, y estan signadas por la crisis. En el campo publico, lo anterior incrementa el déficit fruto de malas politicas estatales y
comportamientos contrarios a la moral administrativa. Frente a lo cual resulta necesario que el Estado a través del poder legislativo replantee el
sistema general de pensiones, teniendo para ello la mas amplia libertad de configuracién politica, la que de manera valida se manifesté en el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Sefiala que la libertad e igualdad laboral, la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad resultan protegidos en cuanto se permite a las
personas en edad de pensionarse, ejercer su derecho. Y porque adicionalmente le quedan las opciones de pensionarse y seguir trabajando bien
con el mismo patrono, con otra empresa o de forma independiente.

Segun su criterio, la irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y la favorabilidad no se ven menoscabados con el reconocimiento y
pago pensional como justa causa de terminacién de la relacién laboral, porque precisamente los beneficios minimos laborales se preservan
como consecuencia del reconocimiento al derecho al descanso producto del desgaste laboral por el transcurso del tiempo, cuya favorabilidad se
mide en funcién de la especial proteccion para las personas de la tercera edad.

Para la Vista Fiscal no se viola la primacia de la realidad sobre las formalidades "de las disposiciones legales", pues lo que la Constitucién
consagra es el principio fundamental de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.
Tampoco se presenta un trato discriminatorio entre pensionado y trabajador activo por disminucién de ingresos. Para la tercera edad el
descanso se hace naturalmente necesario porque su fuerza laboral se encuentra disminuida.

Por otra parte manifiesta el Ministerio PUblico que la norma analizada no contiene ninguna disposicién que genere la indebida conducta de
renuncias provocadas, dado que los tratamientos laborales y pensionales alli contemplados son producto del principio democréatico y estan
encaminados a proteger la dignidad de las personas en funcién del trabajo y del descanso. Las renuncias laborales provocadas se predican como
producto de presiones indebidas contrarias al orden constitucional vigente, que obran sobre la intimidad de los trabajadores en contra de su
propia voluntad.

Expresa la Procuraduria que resulta razonable y proporcionado para estas épocas de crisis del ciclo econdmico que el Estado y la sociedad
generen espacios para quienes no tienen empleo. A su juicio resulta contrario a la vigencia de un orden justo y a la convivencia pacifica, permitir
que personas con derechos adquiridos a pensién no se les haga exigible su reconocimiento y pago, y permanezcan ocupando espacios laborales
mientras millones de compatriotas estan literalmente excluidos de los regimenes laboral y de seguridad social a los cuales tienen derecho. El
Estado debe asegurar segun las circunstancias histéricas la dignidad humana de sus habitantes en cada etapa de la vida, propiciando la
ubicacién de las personas en edad de trabajar, y la pension para las personas en edad de descansar. De igual manera el derecho al trabajo, en
su caracter de fundamental, indica que prima el de los que lo necesitan (los desempleados) frente a los que no (los que tienen derechos
adquiridos pensionales).

De otra parte, aduce que también resulta valido dejar en manos del empleador privado la potestad de solicitar la pensién, en funcion de la
eficiencia econdmica y la libertad de empresa y del Estado, en razén tanto de sus politicas fiscales de austeridad como de modernizacién.

Por ultimo, indica el Procurador que conforme al articulo 53 de la Constitucion, la ley no puede menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores. Segln su parecer, como esta redactada la norma acusada se observa que la potestad de dar por terminado el
contrato se puede ejercer ya sea al momento de cumplirse los requisitos minimos para tener derecho a la pensién de vejez, o a partir de cuando
sea reconocida o notificada la pensién respectiva. Para el Ministerio Publico la Unica interpretacién que se ajusta a la Carta es la segunda, y por
ello solicita el condicionamiento de la constitucionalidad de la disposicién acusada.

En cuanto a la demanda contra el articulo 9, la Procuraduria considera que es necesario establecer la naturaleza de la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores. Segun el Decreto 274 de 2000 el servicio exterior es la actividad administrativa adelantada por el citado
Ministerio, en desarrollo de la politica exterior de Colombia, dentro o fuera del territorio de la Republica, a fin de representar los intereses del
Estado y proteger y asistir a sus nacionales en el exterior. Asi, la actividad diplomatica es una sola independientemente de si los servicios son
prestados en Colombia o en el exterior. Por tanto, todos estos funcionarios deben ser tratados de manera similar sin importar donde laboren.

La condicién de servidor publico de los funcionarios del servicio exterior es la que explica el tratamiento equivalente entre los cargos de la
planta externa y los de planta interna, para determinar las cotizaciones y liquidaciones en seguridad social, lo cual es razonable y proporcionado.
De otro lado, cabe anotar que la razén de ser de la planta externa se explica por el principio de reciprocidad que se maneja en el Derecho
Internacional, segun el cual los paises buscan entenderse bajo similares condiciones técnicas y juridicas. Esto se refleja en el principio de
especialidad propio de las funciones diplomaticas (art. 4 Decreto 274 de 2000). Asi, estos funcionarios deben desempefiar la gestién
encomendada con dignidad y decoro, lo cual indudablemente lleva a situaciones que generan gastos personales y sociales, los cuales dependen
del costo de vida de cada Estado. Lo anterior explica que, en virtud de una elemental justicia salarial, sean reconocidas unas condiciones
laborales especiales directamente relacionadas con la funcién (articulos 62, 67, 68, 69 Decreto 274 de 2000).

Por otra parte, el Ministerio PUblico anota que estos funcionarios cuentan con otros beneficios relacionados con la seguridad social, los cuales no
se suspenden aunque presten el servicio fuera del territorio de la republica. Por ejemplo, el suministro de las prestaciones asistenciales de los
sistemas de salud y riesgos profesionales persisten aunque la persona esté laborando en el exterior sin que se presente ruptura de la
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continuidad o pérdida de antigliedad con el sistema (arts, 63 y 64 idem). Estas ventajas son razonables y proporcionadas teniendo en cuenta las
exigencias del principio de alternacién (arts. 35 a 40 idem). De otro lado, anota la Vista Fiscal, las cotizaciones y liquidaciones de las demas
prestaciones sociales se efectian con el tratamiento de servidor plblico de la planta interna. La norma acusada entonces ratifica la
homologacién de los ingresos base de cotizacién pues cuando el funcionario se encuentra en la planta externa el Unico factor adicional para la
base de cotizacién estd determinado por los demas factores salariales que perciba, que correspondan al cargo equivalente en la planta interna,
pero limitdndolos a los topes maximos de pensidn que sean aplicables. Lo anterior responde a principios de justicia contributiva propios de la
seguridad social, pues estos funcionarios contribuyen al sistema seguln lo que realmente corresponde tanto desde el punto de vista de la
equivalencia de los cargos como el del mayor ingreso en el exterior, al ampliar la base de cotizacién.

Finalmente la Procuraduria anota que si el servidor de planta externa desea tener una pension superior a la que basicamente le corresponde,
puede utilizar la figura del ahorro voluntario de acuerdo con sus ingresos y capacidad de ahorro provenientes del servicio en la planta externa.

VII. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del articulo 241 numeral 4 de la Carta, ya que las
disposiciones parcialmente acusadas hacen parte de una Ley de la republica.

Accién publica de inconstitucionalidad y presentacion en calidad de representante de una asociacién

2- El actor en el presente caso actla en nombre y representacion de la Asociacion Diplomatica y Consular, interpuso la demanda anotando tal
condicién, y ademds invocando su calidad de ciudadano. Ahora bien, la accién publica de inconstitucionalidad es un derecho politico exclusivo de
los ciudadanos colombianos (CP arts 40. 241 y 241), por lo que en principio es necesario acreditar e invocar esa calidad para que la demanda
sea admitida. Por tanto la Unica calidad relevante para ejercer este derecho politico es la ciudadania, no la representacién de entidad alguna. Se
entiende que la demanda es admitida exclusivamente porque el actor es ciudadano colombiano, y no porque obre en representacién de una
entidad.

Asunto previo. Cosa juzgada en relacién con el paragrafo 32 del articulo 9 de la ley 797 de 2003.

3.- Antes de hacer el andlisis de los articulos acusados, hay que advertir que la Corte estudié en la sentencia C-1037 de 2003 el paragrafo 32 del
articulo 9 de la ley 797 de 2003. Asi, en tal pronunciamiento este Tribunal decidié lo siguiente

"Declarar EXEQUIBLE el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 de 2003, siempre y cuando ademas de la notificacién del reconocimiento de la
pensién no se pueda dar por terminada la relacién laboral sin que se le notifique debidamente su inclusién en la némina de pensionados
correspondiente."

En consecuencia, existe cosa juzgada constitucional, toda vez que el aparte demandado ya fue estudiado por esta Corporacién y declarado
exequible en los términos del mismo fallo. Por tanto, la Corte habra de estarse a lo resuelto en aquella ocasién respecto de este punto.

4.- En cuanto a la solicitud de integraciéon de unidad normativa con el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo que en su numeral 14
establece como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo por parte del patrono el reconocimiento de la pensién de jubilacién,
observa esta Corte que no es procedente adelantar un estudio sobre el asunto en vista de la declaratoria de exequibilidad condicionada de la
norma con la que debia integrarse unidad normativa.

Problema Juridico

5.- El cargo dirigido contra el articulo 7 se basa en la supuesta violacién de la Constitucién consistente en la disparidad entre los ingresos reales
percibidos por los funcionarios de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores y los cargos equivalentes de la planta interna del
mismo, pues estos Ultimos son inferiores a los de planta externa, pero sirven de base para cotizar y liquidar la pensién. Esta tesis también es
sostenida por algunos intervinientes. Por su parte, las intervenciones oficiales y el concepto del Procurador solicitan la declaratoria de
exequibilidad de la norma pues consideran que ésta tiene una justificacién razonable derivada de los principios del sistema pensional y
especialmente de la solidaridad. Ademds, quienes sostienen esta tesis consideran que tanto esta disposicién como los beneficios que la
normatividad consagra para estos funcionarios son consecuencias obvias de la clase de servicio que prestan, y constituyen un trato diferenciado
justificado.

De conformidad con lo anterior, debe la Corte establecer si la expresidn "para los cargos equivalentes de la planta interna" contenida en el
articulo 7 de la Ley 797 de 2003 viola la Constitucién, y en especial los derechos a la pensién y a la igualdad. Estos asuntos surgen debido a que
la norma establece como base de cotizacién y liquidacidn de la pensidn de los funcionarios que han prestado en el exterior sus servicios para el
Ministerio de Relaciones Exteriores, la asignacion bdsica mensual y los factores salariales establecidos para los cargos equivalentes en la planta
interna, segun los topes que les sean aplicables. De acuerdo con ello no tiene en cuenta lo efectivamente devengado por el funcionario durante
la prestacién de servicios en la planta externa.

Para responder a ese interrogante, la Corte iniciard con el recuento de las normas referidas a la naturaleza de las funciones de los empleados del
Ministerio de Relaciones Exteriores en la planta externa, para luego analizar el problema especifico planteado por este caso referido a un
supuesto trato desigual entre estos funcionarios y otros funcionarios publicos al momento de calcular el monto de la pensién. En este Gltimo
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punto esta Corporacién recordara la jurisprudencia que ha mantenido respecto a la liquidacién de pensiones de funcionarios que se han
desempefiado en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Naturaleza de la planta externa: funciones y particularidades

6.- El Decreto 274 de 2000 "Por el cual se regula el Servicio Exterior de la Reptblica y la Carrera Diplomatica y Consular" determina la naturaleza
de este servicio y establece que el servicio exterior es la actividad administrada por el Misterio de Relaciones Exteriores a fin de representar los
intereses del Estado dentro o fuera de su territorio. Asi, no interesa en qué territorio sean prestadas las funciones, la actividad estéa regida por
los mismos principios y normas. De alli que entre los cargos sean establecidas equivalencias, pues estas disposiciones intentan proteger a los
funcionarios y evitar que su situacion sea desmejorada cuando el lugar donde desempefian sus funciones cambia. Estas equivalencias pretenden
entonces amparar al trabajador y evitar el deterioro de su situacién laboral, tanto en términos del cargo que ocupa como en términos salariales.
Como se vera mas adelante, este principio de proteccidn tendrd importantes consecuencias en la interpretacién de todas las normas que hagan
alusién a la equivalencia.

Obviamente esta es una normatividad basada en especificidades, pues se trata también de una funcién muy particular. Las particularidades de
este servicio y la proteccién a sus funcionarios se manifiesta de diversas formas, entre ellas las propias de la seguridad social. Asi, el articulo 63
del citado decreto garantiza la Seguridad Social de estos funcionarios con ciertos elementos adicionales encaminados a reconocer su especial
situacién. No habra lugar entonces a suspender la proteccién que ofrece el sistema de seguridad social a los funcionarios de la Carrera
Diplomatica y Consular, cuando éstos, por virtud de la alternacién, prestaren su servicio fuera del territorio de la Republica de Colombia.

7- De otro lado, el articulo 64 establece el suministro de las prestaciones asistenciales de los sistemas de salud y riesgos profesionales de los
funcionarios pertenecientes a la Carrera Diplomética y Consular, que se encuentren en el exterior debido a la alternacién o en cumplimiento de
las comisiones establecidas en la ley. En virtud de la cobertura en salud antes mencionada, se suspende la obligacién del Ministerio y del
funcionario de cotizar al sistema de salud, sin que ello constituya ruptura de la continuidad o pérdida de la antigiiedad del funcionario en la
respectiva EPS o en el sistema de salud en general. En todo caso el funcionario, durante el tiempo que esté fuera del pais, debe aportar el punto
de solidaridad de que trata el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, el cual se liquidard tomando como base la asignacién basica mensual que le
correspondiere al funcionario en planta interna. En cuanto a la liquidacién de Prestaciones Sociales, el articulo 66 determina que éstas se
liquidan y se pagan con base en la asignacién basica mensual y en los conceptos laborales legalmente reconocidos como factores de salario, que
le corresponderian en planta interna.

8- Los anteriores criterios son establecidos teniendo en cuenta que estos funcionarios reciben una asignacién distinta dependiendo del pais
donde presten sus funciones debido a las exigencias propias de estos cargos. Toda esta especial regulacién en materia de seguridad social se
desprende de la naturaleza particular del servicio que prestan los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores, que pertenecen a la
carrera diplomatica y consular, quienes en virtud del principio de alternacidén deben viajar a otros territorios a representar los intereses del
Estado, proteger y asistir a sus nacionales en el exterior, lo cual obviamente les impone cargas que tratan de ser compensadas a través de una
remuneracion que se encuentre acorde con la situacién.

9- Este mismo decreto establece otras condiciones laborales especiales. Asi, el articulo 62 determina algunos beneficios especiales para los
funcionarios que deban desplazarse al exterior, como pasajes, viaticos, prima de instalacién cuando se presente un desplazamiento del exterior
al pais, transporte de menaje doméstico por desplazamiento al exterior y por desplazamiento al pais y vivienda para embajadores.

10- De acuerdo con lo visto anteriormente, la carrera diploméatica y consular reline una serie de particularidades que se derivan de su
naturaleza, pues los servicios de los funcionarios que a ella pertenecen son requeridos dentro y fuera del territorio del Estado. Por tanto tienen
varios beneficios que se corresponden con las cargas que deben soportar por esos traslados, entre ellos se encuentra un salario mayor cuando
se encuentran en el exterior. En este caso lo que se debate es la supuesta violacién del derecho a la igualdad de estos funcionarios, pues la
norma parcialmente acusada establece que para efectos del célculo del ingreso base de cotizacién de los funcionarios que prestan sus servicios
en la planta externa del Ministerio de Relaciones exteriores, se tomard como base la asignacién béasica mensual y los factores salariales
establecidos en las normas vigentes para los cargos equivalentes de la planta interna, factor que es el mismo utilizado en la liquidacién de la
pension y en el calculo de todas las prestaciones sociales. Para determinar si existe o no esa violacién de la igualdad, la Corte precisard el
alcance de la norma acusada para luego analizar la jurisprudencia existente en la materia y, finalmente, examinar especificamente la regulacién
acusada.

Alcance e interpretacién de la norma acusada

11- El pardgrafo 12 del articulo 7 parcialmente acusado establece que para el calculo del ingreso base de cotizacién pensional de los funcionarios
que prestan sus servicios en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, se tomara como base la asignacién basica mensual y los
factores salariales establecidos en las normas vigentes para los cargos equivalentes de la planta interna. Idéntico 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.

Como puede verse la norma parcialmente acusada no sélo regula el calculo del ingreso base de cotizacién, también se refiere al ingreso base de
liquidacidn, por tanto, el estudio que adelantara la Corte versa sobre estos dos asuntos pues, de hecho, las expresiones demandadas por el actor
se refieren a esos dos temas, sobre los cuales manifiesta su inconformidad.

Los aportes para pensién y la liquidacién de la misma en el caso de funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores que presten sus servicios
en la planta externa deben hacerse conforme al salario realmente devengado.
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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 cotizacién que no corresponde al que realmente devengaron cuando se desempefiaron como funcionarios publicos en el servicio
exterior. Tal es el resultado del establecimiento de equivalencias entre los cargos de planta interna y los de planta externa, y especificamente al
punto de las equivalencias salariales.

13- En la sentencia T-1016 de 2000, la Corte estudid 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 peticién, una nueva certificaciéon sobre el ingreso base de liquidacién y éste habia mantenido intangible su decisién de
basarse en las equivalencias. Por tal razén la Corte concedié el amparo, pues la liquidacién de su pensién no fue hecha con base en la
remuneracién que efectivamente recibid sino en el salario menor correspondiente a una funcién distinta.

Por su parte, la Sentencia T-534 de 2001 analizé también la situacién pensional de un ex -embajador. En aquella oportunidad el peticionario ya
habia interpuesto los recursos de reposicién y apelacidon ante el Seguro Social, y en ellos cuestiond, entre otros asuntos, la determinacién del
salario base de liquidacién para los servidores publicos en el exterior. En esa ocasién este Tribunal tuteld los derechos del peticionario pues, a
pesar de los reclamos elevados, el monto de liquidacién de su pensién no habia sido corregido.

En la sentencia T-083 de 2004 la Corte concedio la accién 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 pensién en
virtud de las equivalencias.

14- De acuerdo con lo dicho anteriormente, es claro que la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sido precisa al sefialar que las cotizaciones
para pensién deben hacerse tomando en consideracion la asignacién que corresponde al cargo realmente desempefiado, pues hacerlo a partir
de una asignacién 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 preparacién, quienes ademas ostentan otras responsabilidades concordantes con su cargo. Es decir, lo
recibido no corresponderia al empleo, ni a las funciones, ni a las cargas propias del trabajo desempefiado. Por ese motivo, esta Corte ya ha
anotado que las normas que respaldan este tipo de practicas frente a cierto grupo de trabajadores son inconstitucionales y deben ser
inaplicadas, pues resultan contrarias a los principios de dignidad humana e igualdad, y violatorias de los derechos al minimo vital y a la
seguridad social, derechos que tienen un fundamento constitucional expreso (C.P. arts. 48, y 53). Sobre este particular la Sentencia T-1016 de
2000 expresé lo siguiente:

"...se afecta ostensiblemente la igualdad si a todos los trabajadores se les liquida la pensién segln 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 pensién de jubilacién, 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 liquidacién 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 anot6 que, conforme con la Constitucion,
el legislador estd plenamente habilitado para establecer los porcentajes sobre los cuales ha de pagarse la pensién y el monto de la misma, pero
no para "excluir el salario del trabajador como elemento calificador del monto pensional".

Asi, la Corte encontré en los casos precitados que este tipo de célculo -a través de la equivalencia- establece una clara discriminacién en
perjuicio de los funcionarios publicos del servicio exterior, contraria al principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion.
Ademas, la Sentencia T-534 de 2001 aclaré que, aun cuando la Corte avald el establecimiento de equivalencias entre cargos en el servicio
exterior y en la planta interna del Ministerio de Relaciones Exteriores, permitiendo asi que un embajador pueda ser designado en un cargo
equivalente o en el inmediatamente inferior, dicha equivalencia solo es admisible en cuanto busca "evitar una nominacién en planta interna en
un cargo que no guarde correspondencia con la investidura del cargo 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 liquiddndose con un
salario base que no corresponde al cargo ejercido en planta externa sino a uno en planta interna con una remuneracién inferior".

16- Visto todo lo anterior es claro que en cuanto a la cotizacién y liquidacién de aportes para pensidn de quienes hicieron parte del cuerpo
diplomatico en el exterior, existe una linea jurisprudencial consolidada, en el sentido de sostener que tal liquidacién debe hacerse tomando
como base el salario realmente devengado por el ex trabajador y nunca un salario inferior, que ademas es ficticio, pues no corresponde
realmente al cargo desempefiado y a las responsabilidades derivadas del mismo. Y la razén es que la pensién es un salario diferido’. De ello se
sigue la inconstitucionalidad de cualquier norma o disposicién 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.
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Teniendo en cuenta que se trata de un tratamiento claramente discriminatorio es evidente que la forma de célculo de la pensién 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 prestd sus servicios en la planta externa, tanto la cotizacién
como el monto de la pensién se calculardn 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 pensién a partir del salario de un
cargo equivalente pero sustancialmente menor al devengado, es contraria a la jurisprudencia sobre la materia y violatoria de los principios y
derechos de dignidad, igualdad, minimo vital y seguridad social. Obviamente la norma crea un factor ficticio que intenta excluir el salario real
devengado, o una buena parte de éste, del célculo del monto de la pension.

18- Conforme lo expuso esta Corporacién con suficiente amplitud en algunos de los fallos antes citados, la aplicacién de la equivalencia para
cotizar y liquidar los aportes a pension resulta abiertamente discriminatoria ya que permite que sélo a cierto sector de trabajadores estatales:
los que laboran en el servicio exterior, se les liquiden sus prestaciones sociales, particularmente la pensién de jubilacién, 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 justificacién constitucionalmente razonable que ampare tal distincidn.
Asi, incluso la finalidad perseguida por la norma se perfila como inconstitucional, pues pretende desconocer el salario como base para liquidar la
pensién, asi como para determinar las cotizaciones. Cabe reiterar entonces que el criterio aportado por el monto del salario realmente
devengado es insoslayable, pues la pensién debe reflejar la dignidad del cargo desempefiado, ya que éste también estuvo acompafiado de
cargas y responsabilidades que el funcionario desempefid de manera satisfactoria, hasta el punto de obtener su derecho pensional en el (sic) tal
profesién.

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 liquidacién de aportes
para pensién debe llevarse a cabo con base en el salario real recibido por el trabajador y en ninglin caso con base en un salario inferior, por lo
anterior se impone declarar la inconstitucionalidad de los apartes acusados.

20- La inexequibilidad de estos apartes corrige ademas la reiterada violacion a la igualdad que se ha venido presentando. Asi, todas las acciones
de tutela presentadas por antiguos funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores demuestran la magnitud del problema constitucional que
se ha generado con estas medidas discriminatorias. Ademas, esta declaratoria de inconstitucionalidad permite que el monto de cotizacién y el
de liquidacién de la pensién 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 realizardn 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 cotizacién y la liquidacién 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 cotizacién y liquidacidon de la pensidn se hacen con base en un salario
que no corresponde al realmente devengado. Y es que no es constitucionalmente admisible reducir el salario de un servidor publico para efectos
del célculo de su pensién.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE

Primero.- ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-1037 de 2003 que declaré la exequibilidad del paragrafo del articulo 92 de la ley 797 de
2003 en los términos de dicho fallo.

Segundo.- Declarar INEXEQUIBLES los apartes demandados del articulo 7° de la ley 797 de 2003, que expresamente dicen: "para los cargos
equivalentes de la planta interna."

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Presidenta

JAIME ARAUJO RENTERIA
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Magistrado
ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado
JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado
RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado
MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Magistrado
ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado
IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General (e)
EL SUSCRITO SECRETARIO GENERAL (E) DE LA CORTE CONSTITUCIONAL HACE CONSTAR:

Que los H. Magistrados doctores JAIME ARAUJO RENTERIA y MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, no firman la presente sentencia por cuanto en la
fecha les fue aceptado impedimento para intervenir en la presente decision.

IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO
Secretario General (e)
Notas de pie de pégina:
1. Ver sentencias T-1016 de 2000, T-534 de 2001, T-1022 de 2002 y T-083 de 2003.

2. Ver sentencias T-1016 de 2000, T-181 de 1993 y T-453 de 1993.
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