Sentencia T-1000/02

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Fundamental/DERECHO A LA PENSION DE JUBILACION-
Requisitos/DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES-Respeto a los principios

constitucionales

La seguridad social no es un derecho fundamental per se, pero puede adquirir el caracter de
fundamental cuando, segln las circunstancias del caso, su no reconocimiento tiene la
potencialidad de poner en peligro otros derechos y principios fundamentales. La persona que
cumple con los requisitos exigidos para acceder a una pensidn, ipso facto tiene el status de
jubilado y por consiguiente un derecho adquirido al reconocimiento pleno y oportuno de su
jubilacion. El articulo 11 de la Ley 100 de 1993 ordena respetar y mantener la vigencia de los
derechos adquiridos conforme a la normatividad anterior. La seguridad social en pensiones,
al constituirse en derecho adquirido, debe ser respetada (con aplicacién del principio de
favorabilidad) y es exigible ante los jueces. Asi pues, en materia de seguridad social, el
derecho pensional se adquiere no sélo con base en la actual normatividad de la Ley 100 de
1993, sino también de acuerdo con los regimenes anteriores, siempre que se den algunas
circunstancias que la ley exija, por permitirlo el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, en armonia con los decretos 691 de 1994 y 2527 de 2000, cuando se trata de

empleados publicos.
PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL-Elementos integrantes

El principio de irrenunciabilidad es un derecho que se predica respecto de todos los
elementos integrantes del derecho a la seguridad social, asi si la entidad encargada del
reconocimiento de una pensién no lo hace por lo que legalmente corresponde, el afectado no
puede renunciar a reclamar lo debido. Seria atentar contra los derechos fundamentales que
se considerara que no puede reclamar amparo el pensionado a quien se le ha efectuado una

incorrecta liquidacién de su mesada, en detrimento del debido proceso y del minimo vital.
SISTEMA GENERAL DE PENSIONES-Regimenes especiales

Cuando un ente administrativo desconoce un régimen especial basado en el sistema de
transicion, viola el derecho a la seguridad social en conexidad con el derecho fundamental al

debido proceso y con los derechos adquiridos. Ciertamente la Ley 100 de 1993 establecié un



sistema general de pensiones y al mismo tiempo permitié regimenes exceptuados y
regimenes especiales. Estos Ultimos mantienen su vigencia en tanto crean una situacion
juridica concreta y en cuanto estén amparados por el régimen de transicion que el articulo 36
de la mencionada ley establecid. Generalmente, el régimen de transicién se traduce en la
supervivencia de normas especiales favorables y preexistentes a una ley general de

pensiones.

DERECHOS ADQUIRIDOS DEL PENSIONADO-Situaciones juridicas individuales definidas con
anterioridad a la ley 100 de 1993/PENSION DE JUBILACION DE FUNCIONARIO DE LA RAMA
JUDICIAL

Si un funcionario o ex-funcionario judicial o del Ministerio Publico redne los requisitos para
gozar del régimen especial se aplicara en su integridad el articulo 6° del decreto 546/71,
luego no se puede tasar el monto de acuerdo con la Ley 100 de 1993. Hacer lo contrario es
afectar la inescindibilidad de la norma juridica. Ademas, el inciso segundo del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que establece el régimen de transiciéon expresamente cobija “el monto
de la pensién de vejez” y el monto significa una operacién aritmética de un porcentaje sobre

una base reguladora expresamente fijada en el articulo 6° del decreto 546/71.

PENSION DE JUBILACION DE FUNCIONARIO DE LA RAMA JUDICIAL-Liquidaciéon sobre
devengada durante el Ultimo afio de servicios/ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Reliquidacidn

mesada pensional a funcionario de la rama judicial

En el presente caso hay pruebas de que evidentemente la peticionaria requiere de una
mesada pensional en correspondencia legal liquidada de conformidad con lo dispuesto en el
régimen que la cobija. La mesada pensional de la accionante es el 63.5 % cuando la norma
legal ordena el 75% de la asignacién mensual mas elevada que hubiera devengado en el
Ultimo afo de servicio. Se ordenarad que se efectle la liquidacién de la pensién de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto 546 de 1971 y en tanto que dentro del
expediente se advierte que ya la apoderada de la accionante inicié la acciéon contenciosa
respectiva, se ordenard que la orden, de cardcter transitorio que aqui se adoptara

permanezca vigente hasta tanto esa jurisdiccion tome la decisidn correspondiente.
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La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, en particular las contenidas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de

la Constitucion y el Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revisién de los fallos proferidos por el Juzgado Diecinueve Civil del
Circuito de Bogota D.C. y por la Sala Civil del Tribunal Superior de la misma ciudad, en el
tramite de la accion de tutela iniciada a través de apoderado por Inés Silvia Ferrada del Busto

contra la Caja Nacional de Prevision Social “CAJANAL".

|. ANTECEDENTES.

La sefiora Inés Silvia Ferrada del Busto, actuando a través de apoderado, interpuso accién de
tutela contra la Caja Nacional de Prevision Social, por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales al debido proceso administrativo, a la igualdad, a la seguridad social, al
minimo vital y a la dignidad humana, en razén a que la demandada se niega a reliquidar su

pension de vejez, conforme a lo dispuesto en el régimen de transicidn que la cobija.
Fundamenté su solicitud en los siguientes hechos:

Mediante la Resolucion No. 12865 de julio 11 de 2000, la entidad demandada reconocié a
favor de la tutelante una pensién de jubilacién por $3'979.198,97, a partir del 12 de abril de
2000. En ese acto administrativo CAJANAL indicé lo siguiente: “LA LIQUIDACION SE EFECTUA



CON EL 75% DEL PROMEDIO DEVENGADO SOBRE EL SALARIO PROMEDIO DE 6 ANOS,
CONFORME A LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 36 DE LA LEY 100/93 Y SENTENCIA 168 DEL
20 DE ABRIL DE 1995 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. ENTRE EL 01 DE ABRIL DE 1994 Y EL
30 DE MARZO DE 2000..."

Como quiera que la liquidacién efectuada por la demandada desconocia sus derechos
pensionales, la sefiora Ferrada del Busto a través de apoderado solicité una reliquidacion de
su pensidén, para lo cual allegd nuevos certificados sobre tiempo de prestacidn de servicios y
remuneracién expedidos por la Procuraduria General de la Nacidon. Alegd la accionante en
esta solicitud que CAJANAL habia desconocido el principio legal de favorabilidad, pues no dio

aplicacion al articulo 62 del Decreto 546 de 1971.

Posteriormente, mediante la Resolucién 009687 de abril de 2001, la entidad demandada
resolvid la solicitud de reliquidacién, y sin consideraciones diferentes a las de la anterior,
dispuso que la pensién de la sefiora Ferrada del Busto seria de $4'100.361,47 a partir del 1°
de septiembre de 2000, es decir a partir de la aceptaciéon de la renuncia al cargo que
desempefiaba. La anterior Resolucién fue apelada desde el 14 de mayo de 2001, pero

CAJANAL guardd silencio, configurdndose éste en un silencio administrativo negativo.

Agregd que la Ley 100 de 1993, establecié un régimen de transicién que cobija a las
personas que como ella, cumplen uno u otro requisito de los contemplados en el articulo 36,
los cuales se hacen efectivos al momento de realizar la liquidacion y el pago de la pensidn, y
consisten en aplicar para esos eventos, el régimen anterior a la Ley 100 de 1993, que es en
el presente caso el del Decreto 546 de 1971 articulo 62. Asi entonces, la demandante tiene
derecho a que su pensién se liquide con el 75% de la asignacién mas elevada que devengd

en el Ultimo ano de servicio.

Estimd que de acuerdo a este régimen de transicién, para que una persona pudiera acceder
a una pensién, debia a 19 de abril de 1994 cumplir dos requisitos a saber: si es mujer, haber
cumplido 35 aflos 0 mas y si es hombre 40 aflos 0 mas 6 haber cotizado 15 afios 0 mas de
servicios. En el caso de la peticionaria, éstos se cumplen, pues para el 12 de abril de 1994
contaba con 45 afios menos cinco dias y para esa misma fecha, habia cotizado mas de 15
anos de servicio, como lo demuestran sus certificaciones laborales, que indican que labor6 al

servicio del Estado por mas de 23 afios, de los cuales 16 fueron en el Ministerio Publico.



Afirma la accionante que con la decisiéon de CAJANAL se ha visto afectado su minimo vital y el
de sus padres, que dependen totalmente de ella, pues el sélo hecho de salir pensionada
disminuyd su ingreso, pero aunado a esto, si la entidad demandada disminuye
sustancialmente el monto que legalmente le corresponde, no hay duda que se le estd
causando un perjuicio irremediable. Concluyé indicando que padece graves problemas de
salud, que hacen urgente la reliquidacién de su pension, pues requiere de ella para hacer
frente a las dolencias que le aquejan. Anexé certificaciones médicas que diagnostican que
padece el sindrome de Sjogren y fibromialgia, padecimientos que le implican estar en

permanente control médico.

Solicita en consecuencia se ordene a la Caja Nacional de Previsién Social que reliquide su
pension de conformidad con el régimen de transicidn establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Il. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

Conocié del presente caso en primera instancia el Juzgado Diecinueve Civil del Circuito de
Bogota D.C., que en sentencia de 24 de mayo de 2001, negd la proteccién solicitada por la

actora. Considero el fallo mencionado que:

“ ...los presupuestos para que se dé la irremedialidad del perjuicio como supuesto de hecho
para la procedibilidad de la tutela como mecanismo transitorio no se dan. Ya que en la
documental aportada (fl. 84), aparece copia de los desprendibles de consignacién a la sefiora
INES SILVA FERRADA DEL BUSTO donde aparecen las sumas que se le deben cancelar por
concepto pensidn, asi mismo se observa un descuento destinado para la E.P.S de Cajanal,
donde se colige que su enfermedad puede ser tratada ya que esta cotizando para que se le
atienda en salud.

“En efecto, la interesada demostrd, seglin se denota con la historia clinica (vista a fl. 20-26)
que padece del sindrome de sjorgren el cual se le ha venido tratando desde el tiempo en que
se le descubrid, sin embargo no se encuentra relacién causal entre su enfermedad y la
reliquidacion inapropiada (segln la interesada) de su pensién. Como tampoco que el perjuicio
que esté asumiendo sea inminente, urgente y grave que determinen que el fallo de tutela

sea impostergable.



“Ahora, el derecho a la seguridad social mas concretamente el derecho a la pensién de vejez,
que tiene toda persona al cumplir con la edad y tiempo de servicio o semanas cotizadas
segun la normatividad que cobije al asociado, no se encuentra vulnerado, ya que la misma
accionante afirma que se le reconocié y concedié mediante resolucién No. 009687 de 2001,
mas no compete a este fallador decir si la reliquidacién se hizo de forma adecuada o no
segun la normatividad aplicable para el caso. De esto también da fe, la documental obrante

en el plenario.

“La jurisprudencia ha sostenido que por tutela no se puede decretar pensiones ni
reajustarlas, salvo que plantee la accion como mecanismo transitorio por quien haya

superado la edad de vida probable de los colombianos o esté en los umbrales de la misma.”

Impugnada la anterior decision, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotd confirmé la
decision del a quo, considerd que los actos administrativos que reconocieron la pension de la
demandante y con los que no se encuentra conforme, son susceptibles de ser impugnados a
través de las acciones contencioso administrativas del caso, que consagran la posibilidad de
la suspension provisional, de manera que no se puede acudir a la accién de tutela para
sustituir los procedimientos legales establecidos para dirimir casos como el que ahora se
presenta. Agregé que la demandante no demostré la existencia de una situacién apremiante
0 de un perjuicio irremediable que hiciera indispensable la tutela como mecanismo

transitorio.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
1. Problema juridico

La cuestion que se plantea en la presente tutela consiste en determinar si CAJANAL vulnero el
derecho a la seguridad social de la accionante en conexidad con el derecho al minimo vital y
la vida digna, en tanto que al liquidar su pension de jubilacidon no aplicé el régimen de
transicién que la cobijaba y por el contrario resulté dando aplicaciéon a normas que no operan
dadas las condiciones de tiempo, edad y servicio que la amparaban para la época en la que

solicitd su pensidn.

2. Se viola la seguridad social en conexidad con el derecho fundamental al debido proceso y

los derechos adquiridos cuando se desconoce un régimen especial de pension. Reiteracion de



la sentencia T-631 de 2002.1

El punto mencionado ya fue decidido por la Corte en un caso similar en donde se analizé si el
derecho al régimen de transiciéon y a un régimen especial implica la correcta liquidacién de
una mesada pensional. Para ello, la Corte reiteré lo dicho en su jurisprudencia sobre el
derecho a la seguridad social en pensiones, los principios de ésta y los regimenes especiales

entre ellos el de la Rama Judicial y el del Ministerio Publico.

En efecto, la sentencia T-631 de 2002, cuyos lineamientos se proyectaran en este proveido
por corresponder a supuestos similares a los de esa oportunidad, reiterd la jurisprudencia
que afirma que se incurre en via de hecho y por consiguiente se viola el debido proceso,
cuando facticamente se desconoce un régimen especial de pensiones que debe cobijar

plenamente a una persona que esta dentro del régimen de transicién.

Los temas destacados en la doctrina fijada por la sentencia en mencién, son en sintesis los

siguientes:

- La seqguridad social no es un derecho fundamental per se, pero puede adquirir el caracter
de fundamental cuando, segun las circunstancias del caso, su no reconocimiento tiene la
potencialidad de poner en peligro otros derechos y principios fundamentales. Esta afirmacién

tiene respaldo en la sentencia C-177 de 1998.2

- La persona que cumple con los requisitos exigidos para acceder a una pension, ipso facto
tiene el status de jubilado y por consiguiente un derecho adquirido al reconocimiento pleno y
oportuno de su jubilacién. El articulo 11 de la Ley 100 de 1993 ordena respetar y mantener la

vigencia de los derechos adquiridos conforme a la normatividad anterior.

- La seguridad social en pensiones, al constituirse en derecho adquirido, debe ser respetada
(con aplicacién del principio de favorabilidad) y es exigible ante los jueces (Articulos 48, 86,
228 y 229 C.P.). Asi pues, en materia de seguridad social, el derecho pensional se adquiere
no s6lo con base en la actual normatividad de la Ley 100 de 1993, sino también de acuerdo
con los regimenes anteriores, siempre que se den algunas circunstancias que la ley exija, por
permitirlo el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en armonia con los decretos 691

de 1994 y 2527 de 2000, cuando se trata de empleados publicos.



- El aspirante a pensionado tiene derecho a que se le resuelva su situaciéon dentro del marco
normativo correspondiente, preferenciandose el derecho sustancial. La sentencia SU-1354 de
20003 reiter6 que el reconocimiento del derecho a la pensién es un derecho fundamental
para las personas de la tercera edad, porque tiene que ver con el derecho a la subsistencia

en condiciones dignas.

- En la sentencia T-235 de 20024 se dijo que el aspirante a pensionado tiene derecho a
acciones del ente gestor y no esta obligado a asumir las secuelas del desdén administrativo,
ni el “desorden que ha ocasionado una ostensible vulneracién del derecho de
peticion”(T-796/01). No pueden existir disculpas para demorar el reconocimiento de la
pensidn. “Las entidades estatales que tienen la funcién de estudiar, analizar y conceder el
derecho a la pension de jubilacion no pueden escudarse en los tramites administrativos para
retardar al trabajador su goce pensional, en perjuicio de sus derechos fundamentales”
(T-887/01).

- El principio de irrenunciabilidad es un derecho que se predica respecto de todos los
elementos integrantes del derecho a la seguridad social, asi si la entidad encargada del
reconocimiento de una pensién no lo hace por lo que legalmente corresponde, el afectado no
puede renunciar a reclamar lo debido. Seria atentar contra los derechos fundamentales que
se considerara que no puede reclamar amparo el pensionado a quien se le ha efectuado una

incorrecta liquidacién de su mesada, en detrimento del debido proceso y del minimo vital.

- El principio de favorabilidad en la interpretacién y aplicacién de la norma es mandato
constitucional, articulo 53 C.P. y la jurisprudencia constitucional también se ha ocupado del

tema especialmente en la sentencia C-168 de 19955 sefnalando:

“Y en punto a la aplicacién del principio de favorabilidad en materia de régimen pensional,
considera la Corte que esta es labor que incumbe al juez en cada caso concreto, pues es
imposible, en juicios de constitucionalidad, confrontar la norma acusada que es genérica, con
cada una de las distintas normas contempladas en los diferentes regimenes pensionales que
antes de la vigencia de la ley 100 de 1993 existian en el sector privado y en el publico, para

establecer cudl resulta mas favorable a determinado trabajador.”

- De donde se concluye que, no puede haber exclusidon de beneficios en el caso de regimenes

especiales porque si la norma senala varios aspectos beneficiosos, no se puede decir que



unos se aplican y otros no. Tal proceder afecta el caracter inescindible de las normas y viola

los principios constitucionales antes referidos.

- Se tiene entonces que cuando un ente administrativo desconoce un régimen especial
basado en el sistema de transicion, viola el derecho a la seguridad social en conexidad con el
derecho fundamental al debido proceso y con los derechos adquiridos. Ciertamente la Ley
100 de 1993 establecié un sistema general de pensiones y al mismo tiempo permitio
regimenes exceptuados y regimenes especiales. Estos Ultimos mantienen su vigencia en
tanto crean una situacion juridica concreta y en cuanto estén amparados por el régimen de
transicion que el articulo 36 de la mencionada ley establecié. Generalmente, el régimen de
transicion se traduce en la supervivencia de normas especiales favorables y preexistentes a
una ley general de pensiones. La sentencia T-235/026 precisé hasta cuando opera el régimen

de transicién y los regimenes especiales:

“Si dentro de las Ramas y Entidades del Estado, resefiadas en el decreto 691/94 habia
sectores que tenian regimenes especiales, significa que éstos también fenecen al terminar el
régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100/93, o sea el 30 de marzo de 2014 al
cumplir 60 afios los varones que el 1° de abril tenian 40 afios de edad y al cumplir 55 afios

las mujeres que a tal fecha tenian 35 afos de edad.

“Hay que agregar que el decreto 691/94 establecié unas excepciones porque la norma no
podia violar derechos adquiridos. Esas excepciones son las establecidas en los Ilamados
regimenes exceptuados (articulo 279 Ley 100/93) y los establecidos en el articulo 28 del
decreto 104/94, en el decreto 314/94 y en el decreto 1359/93 ( parlamentarios y por
extensidon normativa a los Magistrados de la Corte Suprema, Consejo de Estado, Corte

Constitucional, Consejo Superior de la Judicatura).”

- En efecto, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecié una excepcién a la aplicacién
universal del sistema de seguridad social en pensiones7. Esa excepcidn es para quienes el 1°
de abril de 1994 hayan tenido 35 anos si son mujeres o 40 afos si son hombres o 15 afos o
mas de servicios o de tiempo cotizado; a ellos se les aplicara lo establecido en el régimen
anterior a la ley 100, en cuanto al tiempo de servicio, nimero de semanas cotizadas y el
monto de la pensién.8 Surge entonces, un derecho adquirido para acogerse al régimen de

transicion dijo la sentencia T-534/01:



“Por otra parte, el respeto de los derechos adquiridos con base en regimenes pensionales
anteriores esta previsto en el inciso final del articulo 36, el cual establece que quienes a la
fecha de vigencia de la Ley hubiesen cumplido los requisitos para acceder a la pensién de
jubilacién o de vejez de acuerdo a normas favorables anteriores, alin cuando no se hubiese
efectuado el reconocimiento, tendran derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a
que se les reconozca y liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad vigentes al

momento en que cumplieron tales requisitos.

“Como puede advertirse, entonces, en este momento coexisten varios regimenes
pensionales solidarios de prima media con prestacién definida. La regla general establecida
en el articulo 33 de la Ley 100, el régimen de transicién establecido en el articulo 36, los
regimenes excepcionales previstos en el articulo 279 y en otras disposiciones y los derechos

adquiridos con base en regimenes pensionales anteriores. “

- Dentro de los varios regimenes especiales, se encuentra el de la Rama Judicial y el
Ministerio Publico, cuyos antecedentes, fueron expuestos en la sentencia T-631 de 20029, de

la siguiente manera:
“ Los antecedentes de este régimen especial son los siguientes:

“Laley 22 de 1942 establecié un régimen especial que tenia estas modalidades: la pensién
equivalia a la mitad del sueldo mayor que hubiere devengado el funcionario en propiedad
durante un afio por lo menos, el limite maximo era de $250.00, se requerian 20 afos de
servicio en cualquier puesto del estado y sesenta afios de edad; pero si carecia de renta y de
capacidad de trabajo se concedia a los 50 aflos y eran los Tribunales Superiores quienes
reconocian la pensidn, inclusive las correspondientes a los magistrados de la Corte Suprema

de Justicia.

“El decreto 902 de 1969 anunci6 que se iria a dictar un régimen especial para la Rama
Jurisdiccional y el Ministerio PUblico y sefialé desde aquél entonces que la pensidn “se
liquidara con base en el mayor sueldo devengado en el Ultimo afo, y sin limite de cuantia” (

articulo 4°, in fine).

“Es importante indicar lo que dijo el articulo 1° de dicho decreto:



“Mientras se establece el régimen especial de seguridad social para los funcionarios de la
rama jurisdiccional y del ministerio publico, prevenido en el numeral 5° del articulo 20 de la
ley 16 de 1968, seran aplicables a ellos las disposiciones del decreto extraordinario # 3135
de 26 de diciembre de 1968, en cuanto sean compatibles con la situacién propia de tales

empleados”.

“Es decir que por mandato del legislador (ley 16 de 1968) y del propio ejecutivo (decreto 902
de 1969) se determind que habria un régimen especial para los funcionarios de la rama

jurisdiccional y del ministerio publico.”

- Ahora bien, el régimen especial vigente para la Rama Jurisdiccional y el Ministerio Publico
es el establecido en el decreto 546 de 1971. En lo relativo a la pensién, el mencionado

decreto, articulo 6°, sefiala lo siguiente:

“Los funcionarios y empleados a que se refiere este decreto tendran derecho, al llegar a los
cincuenta y cinco anos de edad si son hombres o de cincuenta si son mujeres, y al cumplir
veinte afnos de servicios continuos o discontinuos anteriores o posteriores a la vigencia de
este decreto, de los cuales por lo menos diez lo hayan sido exclusivamente a la rama
jurisdiccional o al ministerio publico, 0 a ambas actividades, a una pensién ordinaria vitalicia
de jubilacion equivalente al 75% de la asignacién mensual mas elevada que hubiere

devengado en el Ultimo afo de servicio en las actividades citadas”.

- El citado decreto 546 de 1971 fue reglamentado por el decreto 1660 de 1978, que en lo

pertinente dice:

“Articulo 132. Los funcionarios y empleados tendran derecho, al llegar a los cincuenta y cinco
anos de edad , si son hombres y de cincuenta si son mujeres, y cumplir veinte afnos de
servicio continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este Decreto, de
los cuales por lo menos diez lo hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional, al
Ministerio Publico o a las Direcciones de Instruccion Criminal, o a las tres actividades, a una
pensidn ordinaria vitalicia de jubilacidon equivalente al 75% de la asignacién mensual mas

elevada que hubieren devengado en el Ultimo afio de servicio en las actividades citadas”.

- Y para que no quedara duda alguna sobre la base de la liquidacién, el articulo 133 del

citado decreto 1660/78 preciso:



“Si el tiempo de servicio exigido en el articulo precedente se hubiere prestado en la Rama
Jurisdiccional, en el Ministerio Publico o en las Direcciones de Instruccién Criminal en lapso
menor de diez afios, la pension de jubilacién se liquidard en la forma ordinaria establecida

para los empleados de la Rama Ejecutiva”.

- Asi pues, la Ley 100 de 1993, al establecer el régimen de transicién, mantuvo los
regimenes especiales y, concretamente para el caso en estudio, el establecido en el decreto
546 de 1971. Dicho acto administrativo estd vigente para los funcionarios de la Rama
Jurisdiccional y el Ministerio Plblico que queden cobijados por el régimen de transicion. Asi lo

han reconocido, entre otras, las sentencias T-189/0110 y T-470/02.11

- Sobre esas bases, el acto administrativo que resuelve sobre una pensién puede incurrir en
via de hecho, cuando no se da aplicacién al régimen especial para la Rama Judicial y del
Ministerio Publico. Por consiguiente, violar el régimen especial que sefala el monto de la

mesada pensional afecta el debido proceso y otros derechos fundamentales.

- Tal como se indicd, el articulo 6° del Decreto 546 de 1971 expresamente dice que el monto
de la mesada pensional de quienes tienen derecho al régimen especial de la Rama Judicial y
el Ministerio Publico sera el 75% del sueldo mayor mensual percibido durante el Gltimo afio.
Es una disposicidon que no tiene discusion y asi lo ha entendido también la jurisdiccidn
contencioso administrativa (entre otras sentencias de la Secciéon Segunda: las de 11 de
octubre de 199412, 18 de marzo de 199913 y 8 de junio de 200014.

- En el presente caso, al igual que el decidido por la Corte en la sentencia que se reitera
(T-631 de 2002), el motivo que se aduce por la Caja Nacional de Previsién Social para no
cumplir la norma y por ende afectar los derechos del aspirante a pensionado es el siguiente:
una cosa es el monto de la mesada y otra muy diferente la base para liquidar la pensién. Esta

opinién no tiene respaldo juridico, por lo siguiente:

“La base y el porcentaje son dos componentes inseparables que condicionan el importe de

una pension.

“El monto de la pensidn se calcula sobre una base y de alli se saca un porcentaje. No se

puede entender el uno sin el otro.



“Esa base, en la teoria de la seguridad social, se denomina indistintamente como base

reguladora, haber regulador, salario jubilatorio o haber jubilatorio.

“La ley puede fijar el promedio para la base regulatoria de maneras diferentes. Lo
fundamental es que cuando el promedio corresponda a un promedio reducido se suele tomar
lo ingresado, y, si la base regulatoria es amplia, se actualiza segiin como evolucionen los

precios o los salarios.

“La ley 100 de 1993 establecié la base regulatoria para el régimen ordinario de las
pensiones, bajo la denominacién de Ingreso Base de Liquidacion. Sefialé que se liquidara
teniendo en cuenta “el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el

afiliado durante diez afios anteriores al reconocimiento de la pensién..”(articulo 21).

“Pero, tratandose de regimenes especiales, se tendra en cuenta la base reguladora y el

porcentaje que sefialen especificamente tales regimenes.

“Es imposible desvertebrar el efecto de la causa y por consiguiente no se puede afirmar,
como en el caso que motiva la presente tutela, que el porcentaje es el del régimen especial
del decreto 546/71 y la base reguladora es la sefalada en la ley 100 de 1993. Por lo tanto, el
ingreso base de liquidacién (ILB) fijado en el inciso 3° del articulo 36 de la ley 100 de 1993
solo tiene aplicacidon especificamente para lo alli indicado y en el evento de que en el

régimen especial se hubiere omitido el sefialamiento de la base reguladora”.

- De manera pues, que si un funcionario o ex-funcionario judicial o del Ministerio Publico
reune los requisitos para gozar del régimen especial se aplicara en su integridad el articulo
6° del decreto 546/71, luego no se puede tasar el monto de acuerdo con la Ley 100 de 1993.
Hacer lo contrario es afectar la inescindibilidad de la norma juridica. Ademas, el inciso
segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que establece el régimen de transicién
expresamente cobija “el monto de la pensidén de vejez” y el monto significa una operacion
aritmética de un porcentaje sobre una base reguladora expresamente fijada en el articulo 6°
del decreto 546/71.

A lo anterior dicha sentencia afiadid:

“La parte final del inciso 2° del articulo 36 de la ley 100 de 1993 reza: ‘Las demas



condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se
regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley’. Este parrafo es esgrimido por la
Caja Nacional de Prevision para justificar la afectacion al derecho de quien instaur6 la tutela.
No es juridicamente aceptable esta argumentacién. En primer lugar, la frase se refiere a las
“demas condiciones y requisitos” luego no puede incluir al monto de la pensién que ya fue
fijado por el decreto 546/71; en segundo lugar, el parrafo hace referencia a ‘acceder a la
pension’ es decir a condiciones y requisitos para tener derecho a la pensién no para el monto
de la mesada; y, en tercer lugar, el decreto 2527 de 2000 expresamente suprimié tal parrafo,
en efecto el articulo 4° de dicho decreto que reglamenta el régimen de transicidn, dice:
‘Conservacion de beneficios del régimen de transiciéon. De conformidad con el inciso segundo
del articulo 36 de la ley 100 de 1993, la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo
de servicio o el niUmero de semanas cotizadas y el monto de la pensién de las personas que
al momento de entrar en vigencia el sistema general de pensiones tenian las edades o el
tiempo de servicio o de cotizacién previsto en dicha disposicién, serdn las establecidas en el
régimen anterior al cual se encontraban afiliados. Para efectos de determinar el nimero de
semanas cotizadas o el tiempo de servicios, en los regimenes de transicidon previstos en el
segundo inciso del articulo 36 de la ley 100 de 1993, sélo se sumaran los tiempos de
servicios o el nUmero de semanas cotizadas en distintas entidades cuando asi lo haya
previsto el régimen de transicién que se aplique’. Como se aprecia, no se incluyé en la nueva

norma la parte que invoca la Caja Nacional de Previsién Social”.

- En conclusiodn, si quien liquida una pension no toma el porcentaje de la base reguladora que
figura en un régimen especial, se incurre en via de hecho y se viola el debido proceso y
ademas los derechos a la vida digna, el trabajo, la seguridad social y la garantia a los

derechos adquiridos.

- Las entidades encargadas del reconocimiento de una pensién de jubilacién o vejez, se
encuentran obligadas constitucionalmente a garantizar en el tramite y reconocimiento de las
pensiones, los derechos minimos de los trabajadores consagrados en el articulo 53 de la
Constitucion, los cuales, como lo ha establecido esta Corte, son inalienables, irrenunciables,
no pueden ser disminuidos, ni se puede transigir sobre ellos “y se imponen inclusive al

legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios
administrativos”.15



- En la sentencia T-189/0116, que también constituye precedente de este caso, se concedié
la tutela porque el peticionario tenia derecho al régimen especial de los funcionarios de la
rama jurisdiccional y el ministerio publico ya que “trabajé mas de diez afios al servicio de la
rama jurisdiccional”. Se ordené que se liquidara segun el Decreto 546/71. El fallo cita las
siguientes sentencias del Consejo de Estado, en cuanto a la correcta liquidacién: 2 de
noviembre de 1977, 28 de octubre de 1993, 10 de abril de 1993, 2 de octubre de 1996 y 8 de
mayo de 1997,

3. Caso Concreto

La sefiora Inés Silvia Ferrada tiene derecho a su pensién. Cumple los requisitos exigidos para
el reconocimiento de la misma, pues para el 12 de abril de 1994 contaba con 45 afos menos
cinco dias y para esa misma fecha, habia cotizado mas de 15 afios de servicio, como lo
demuestran sus certificaciones laborales, que indican que laboré al servicio del Estado por
mas de 23 afos, de los cuales 16 fueron en el Ministerio Publico. Habia superado pues al
servicio del Ministerio Publico, los 10 afios exigidos por el articulo 6 del decreto 546 de 1971.
Se ha admitido hasta por la entidad demandada que la peticionaria esta favorecida por el
régimen de transicion y en tal condicion se aplica para su caso particular el régimen especial

indicado en el citado decreto.

- No obstante lo dicho anteriormente, la Caja Nacional de Prevision no le aplica lo estipulado
en el Decreto 546 de 1971 en lo referente al sueldo base de liquidacién (base regulatoria),
pues para dicha entidad, el punto de referencia es el promedio del sueldo devengado desde
el 12 de abril de 1994 hasta el 30 de marzo de 2000.

- Como se dijo, es una determinacién que constituye via de hecho, puesto tal como quedé
consignado en este fallo, reiterando la sentencia T-631 de 2002, existe un régimen especial
para el Ministerio Pdblico y la Rama, en materia pensional. Existe jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado que permiten su vigencia, es decir entienden que es
preciso dar aplicacion a dicho régimen en el caso de que el aspirante a pensionado también

esté ubicado dentro del régimen de transicidn.

Entonces, no se explica la razén por la cual, la entidad demandada aplica de manera



incompleta el régimen especial, si el articulo 6° del Decreto 546 de 1971 no admite la menor
duda de que la base regulatoria es el sueldo mayor mensual percibido durante el Gltimo afio

de servicios del funcionario, en este caso, del Ministerio Publico.

El articulo 6° del Decreto 546 de 1971, por lo demas, no ha sido derogado ni en todo ni en
parte, luego es inexplicable que la parte final del mismo se inaplique. El Consejo de Estado
no ha declarado nula la mencionada disposicion. Luego, si esta vigente la norma, constituye
una omision aplicar solamente una parte del articulo 6° del decreto 546/71, desconociendo
el régimen de transicion, el régimen especial, los principios sobre seguridad social y la
constitucionalizacion de ésta. Este comportamiento implica una violacion al debido proceso,

al derecho al trabajo, a la seguridad social, a una vida digna y a los derechos adquiridos.

De igual manera cabe resaltar que en este preciso caso, el minimo vital de la accionante
también se ve afectado, pues siguiendo la jurisprudencia de esta Corporacion, “la valoracion
del minimo vital del pensionado no es una calificacién objetiva, sino que depende de las
situaciones concretas del accionante. Por consiguiente, el concepto de minimo vital no se
identifica con el monto de las sumas adeudadas o a “una valoracién numérica de las
necesidades bioldgicas minimas por satisfacer para subsistir, sino con la apreciacion material
del valor de su trabajo”17 De ahi pues que la jurisprudencia ha considerado que son factores
importantes, pero no exclusivos, para su analisis, la edad del pensionado y la dependencia
econdémica de la mesada pensional. Sentencias SU-995 de 1999 y T-011 de 1998.”

La disminucidon de lo justo, que es lo que ha acontecido en este caso, afecta la calidad de
vida de una persona pensionada, quien ademas, segun informes médicos allegados al
expediente, requiere valoraciones y atenciones médicas permanentes debido a su actual

estado de salud.

Los jueces de instancia, no analizaron el problema de fondo y se limitaron a examinar la
procedibilidad de la accién de tutela. En el presente caso hay pruebas de que evidentemente
la peticionaria requiere de una mesada pensional en correspondencia legal liquidada de
conformidad con lo dispuesto en el régimen que la cobija, pues ademas de lo informado
sobre su estado de salud y el costo de los medicamentos que tiene que costear de manera
particular, pues muchos no estan en el listado del Plan Obligatorio de Salud, debe

sostener a sus padres quienes siempre han dependido econdémicamente de ella. La



mesada pensional de la accionante es de $4'099.423 es decir, el 63.5 % cuando la norma
legal ordena el 75% de la asignaciéon mensual mds elevada que hubiera devengado en el

ultimo ano de servicio.
4. La tutela como mecanismo transitorio

La propia accionante instaura la tutela como mecanismo transitorio. En situaciones similares-
T-189/01 y T-631 de 2002, - la determinacién de amparo se dio como mecanismo transitorio.
En el presente caso se adoptard idéntica decisién, habida cuenta que se le ocasiond un
perjuicio irremediable a la peticionaria al liquidarsele la pensidén en contra de sus derechos y

por una cuantia del 63% de lo que deberia devengar.

Se ordenara por lo tanto, que se efectle la liquidacion de la pensién de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 546 de 1971 y en tanto que dentro del expediente se advierte que ya
la apoderada de la accionante inicié la accién contenciosa respectiva, se ordenara que la
orden, de caracter transitorio que aqui se adoptara permanezca vigente hasta tanto esa

jurisdiccion tome la decisidn correspondiente.
DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion
RESUELVE:

Primero. REVOCAR la sentencia dictada por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota D.C.,
mediante la cual se confirmé la decision del a-quo que negd la tutela instaurada por Inés

Silvia Ferrada del Busto contra la Caja Nacional de Prevision Social.

Tercero. Advertir a las partes que la orden de proteccién permanecerd vigente durante todo
el tiempo que la justicia contencioso administrativa utilice para decidir de fondo las

pretensiones de la actora.
Cuarto. Librese la comunicacion prevista por el articulo 36 del decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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transicion. También se permitieron las excepciones que determine la ley respecto del
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