Sentencia T-1016/00
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-No discriminacion en pensiones

Las normas anteriores a la ley 100, en lo referente a las pensiones, tuvieron en cuenta el
salario o sueldo que devengaba el aspirante a jubilado y no el que devengara otra persona
que ocupara cargo diferente. La ley 100 también tiene en cuenta el salario mensual del
trabajador o extrabajador (articulo 18). El legislador podia y puede sefialar el porcentaje
sobre dicho salario o topes, pero nunca excluir el salario del trabajador como elemento
calificador del monto pensional. Uno de los topes es el del limite de 20 salarios minimos. Y
hay trato discriminatorio si quien teniendo derecho a la pensién con un tope de 20 salarios
minimos no se le reconoce ello mientras a todos los demds pensionados que recibieron

salarios superiores a ese tope si se les reconoce la pensidon hasta tal limite.
DERECHO ADQUIRIDO A LA PENSION DE VEJEZ-Cumplimiento de requisitos legales
DERECHO A LA PENSION-Incluye principios constitucionales, laborales y de seguridad social

PENSION DE JUBILACION-Liquidacién con base en el salario realmente devengado por el
trabajador

MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES-Vulneracion de derechos
fundamentales/MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES-Remisién de dato equivocado para

liquidar pensién de jubilacién de exembajador
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Santa Fe de Bogota, D.C., nueve (9) de agosto del dos mil (2.000).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados doctores
Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de la sentencia proferida el 15 de febrero del 2000 por el
Juzgado 41 Civil del Circuito de Santafé de Bogota en la accién de tutela interpuesta por

Pedro Felipe Valencia Lépez contra el Ministerio de Relaciones Exteriores y el ISS.
ANTECEDENTES
HECHOS

1. Pedro Felipe Valencia Lopez considera que se le han vulnerado los derechos a la igualdad,
a la pension y al minimo vital por haberse desconocido las garantias existentes para la
valoracion y liquidacién de los derechos pensionales y en consecuencia pide que el Ministerio
de Relaciones Exteriores y el ISS reliquiden los valores correspondientes a la pensién de
vejez en funcidn de los ingresos percibidos y sin aplicar para ello la norma de equivalencias
del servicio exterior contenida en el decreto 10 de 1992 por tratarse de una disposicién

discriminatoria.

2. Dice el solicitante que labor6 en la Federacidon Nacional de Cafeteros y en el Ministerio de
Relaciones Exteriores y obtuvo el status de jubilado porque superd las 1571 semanas de

cotizacion y tiene actualmente casi 70 aflos de edad puesto que nacid el 5 de junio de 1931.

3. Durante los tres Ultimos afios de desempefio laboral, del 26 de febrero de 1996 al 5 de
diciembre de 1998 el peticionario fue Embajador Extraordinario y Plenipotenciario de
Colombia ante el Gobierno del Japdn y recibié por concepto de salario: $1'373.510,00 yenes
que equivalieron en dinero colombiano a $11'916.572 en 1996, $13'789.701 en 1997 y
$18'469.863 en 1998, no obstante lo anterior el Ministerio de Relaciones Exteriores reportd
para la pensién como salario base $2'681.864, cuando ha debido reportar $4'076.520 que
para la época (1998) era el equivalente al tope maximo de los veinte salarios minimos

permitido por la ley 100 de 1993 para la cuantificaciéon de la pensién de jubilaciéon con base



en el porcentaje del articulo 34 de dicha ley 100/93.

4.El Ministerio de Relaciones Exteriores disminuyd la cifra en el reporte del salario porque
invocd el articulo 57 del decreto 10 de 1992 que dice: “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”. Y el articulo 12 ibidem ubicado dentro del capitulo “De
la carrera diplomatica y consular” dice : “Las equivalencias entre las categorias del escalafon
de la carrera, los cargos del servicio exterior y los cargos de la planta interna del Ministerio
de Relaciones Exteriores para todos los efectos, son los siguientes:...” y para el caso concreto

de los Embajadores la equivalencia es viceministro, secretario general, director general.

1. Segun el peticionario, se ha violado el derecho de igualdad en la aplicacion de la ley, como
lo ha dicho la C-104/93 (MP Alejandro Martinez Caballero): “De alli surge el concepto de la
igualdad en la aplicacion de la ley. En consecuencia, ya no basta que las personas gocen de
iguales derechos en las normas positivas, ni que sean juzgadas por los mismos drganos.
Ahora se exige ademas que en la aplicacién de la ley las personas reciban tratamiento
igualitario”.

6. Senala como discriminatoria la equivalencia a tres cargos y “En segundo lugar, por
discriminar a los servidores publicos que han devengado un ingreso superior a 20 salarios
minimos legales mensuales, a quienes el sistema general de pensiones (ley 100 de 1993)
garantiza como ingreso base de liquidacién para la pension de vejez un salario maximo de 20

salarios minimos”.
PRUEBAS
Autoliquidacién mensual de aportes al ISS por la Federacién Nacional de Cafeteros.

Certificaciones de la Federacion Nacional de Cafeteros sobre vinculacion laboral de Pedro
Felipe Valencia desde el 1° de junio de 1966 hasta el 31 de diciembre de 1995.

Certificacién del Ministerio de Relaciones Exteriores sobre vinculacion de Pedro Felipe

Valencia (como embajador en Tokio, Japdn) y los valores de ingreso base de liquidaciéon



calculados para la pensién de vejez.

Resolucion N2 011237 de 9 de junio de 1999 en la que el ISS para la liquidacién de la
pensién del sefior Valencia Lépez tuvo como punto de apoyo el informe del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

Derecho de peticién formulado por Pedro Felipe Valencia el 29 de septiembre de 1999 al
Ministerio de Relaciones Exteriores y respuesta al mismo donde expresamente se le dice que
“la liquidacién y pago de la cotizacién para el sistema general de seguridad social en
pensiones, se realizdé de conformidad con lo preceptuado en el articulo 57 del decreto 10 de
1992". Agrega ademas el Ministerio que la equivalencia se hizo con el cargo de “Secretario
general” del Ministerio porque “Existiendo tres cargos equivalentes para la categoria de
Embajador en la planta interna y, teniendo en cuenta que el articulo 57 del decreto 10 de
1992 antes citado, no establece distinciones especificas, las alternativas de equivalencia
contenidas en el ya mencionado articulo 12, facultan a la entidad nominadora para disponer
la base de cotizacién con referencia a la asignacion de cualquiera de los cargos equivalentes.
Consecuentemente, no se ha presentado un reporte indebido de su ingreso base de

cotizacion”
SENTENCIA OBJETO DE REVISION

Lo es la proferida el 15 de febrero del 2000 por el Juzgado 41 Civil del Circuito de Santafé de
Bogotd que negd la tutela por cuanto segun el juzgador lo que se discute no es objeto de
tutela, porque no se ha afectado el minimo vital del accionante y ademas el camino es el de
la nulidad y restablecimiento del derecho y se debe acudir a la accién de inexequibilidad si

se considera que una norma es inconstitucional.

El actual apoderado del solicitante pide que se revoque dicha sentencia porque en su sentir
el juez de instancia desconocié el contenido esencial del derecho de igualdad asi como la
procedencia de la tutela como mecanismo idéneo para garantizar la vigencia sustancial de
los derechos fundamentales. En uno de los apartes de su escrito dice: “En este sentido puede
afirmarse que la actuacion ejecutiva contenida en las decisiones del Ministerio de Relaciones
Exteriores y el ISS, incurre en una grave violacion del derecho que tiene todo funcionario de
la carrera diplomatica, que ha servido en calidad de embajador extraordinario y

plenipotenciario, a percibir el derecho prestacional en los términos de equidad contenidos



por el Sistema general de pensiones, para quienes es la ley la que los protege,
garantizandoles un minimo vital en materia pensional, que se concreta en la posibilidad de
percibir, una pensién tasada para efectos de cotizacién y liquidacién, en un limite de 20
salarios minimos, en la medida en que el salario devengado ha sido superior a este monto.

En este sentido expresamente lo establece la ley 100 de 1993 en su articulo 18”.
CONSIDERACIONES JURIDICAS
COMPETENCIA

Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revisién, de conformidad con los
articulos 86 y 241 de la Constitucion Nacional y del Decreto 2591 de 1991 y demas

disposiciones pertinentes; y por la escogencia del caso hecha por la Sala de Seleccién.
TEMAS JURIDICOS
1. Normas de la seguridad social y la pensién de vejez

El articulo 1° de la C. P. dice que Colombia es un estado social de derecho fundado en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y en la solidaridad de las personas. El articulo
25 establece que el trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccién del Estado. El articulo 53 dice cuales son los principios

minimos constitucionales en la relacion laboral y el articulo 93 habla de la buena fe.

Una de las consecuencias y proyecciones del trabajo constitucionalmente protegido es el
derecho a la pensién, que también es uno de los grandes capitulos de la seguridad social,
que segun el articulo 48 es irrenunciable, se prestara de conformidad con la ley y se sujetara

a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

La ley 100 de 1993 “Crea el sistema de seguridad social integral”, el verbo rector es crear. Y
define la universalidad como “la garantia de la protecciéon para todas las personas, sin
ninguna discriminacién, en todas las etapas de la vida”. Y al determinar el campo de
aplicacion del sistema general de pensiones expresamente dice: “El Sistema General de
Pensiones, con las excepciones previstas en el articulo 279 de la presente ley, se aplicara a
todos los habitantes del territorio nacional, conservando adicionalmente todos los derechos,

garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a



disposiciones normativas anteriores para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan
cumplido los requisitos para acceder a una pensiéon o se encuentren pensionados por
jubilaciéon, vejez, invalidez, sustitucién o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial, en todos sus érdenes, del Instituto de Seguros Sociales y del sector privado en
general”. Para el caso materia de la presente tutela hay que decir que los funcionarios del
servicio exterior no se hallan dentro de las excepciones del articulo 279 de la ley 100 de
1993 y que el articulo 289 de la misma ley establece: “La presente ley rige a partir de la
fecha de su publicacién, salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2° de la ley 42 de 1966, el
articulo 5° de la ley 33 de 1985, el paragrafo del articulo 7° de la ley 71 de 1988, los articulos
260, 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que los

modifiquen o adicionen”.

Luego un articulo del decreto que reglamentd la carrera diplomatica y que establece
equivalencias para efectos de la pension no es el aplicable para computar la mesada
pensional porque la ley 100 de 1993 es la que reglamenta lo de las pensiones y dejo sin
efecto a las normas que le sean contrarias. No hay ninguna razén que permita sustentar que

el articulo 57 del decreto 10 de 1992 estuviere aun vigente después de la ley 100 de 1993.
2. La no discriminacion en la seguridad social en pensiones

Como es apenas natural los trabajadores del Estado tienen derecho a su pensién. La pensién
no es una dadiva del Estado, es un derecho adquirido por quienes cumplen los requisitos
exigidos para tener el status de jubilado. Estos requisitos “no son meramente condiciones de
exigibilidad del pago de la mesada pensional, sino elementos configurativos del derecho a
disfrutarla, sin los cuales el trabajador no puede reclamarla validamente” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacidn Laboral, 20 de abril de 1968).

Pues bien, las normas anteriores a la ley 100, en lo referente a las pensiones, tuvieron en
cuenta el salario o sueldo que devengaba el aspirante a jubilado y no el que devengara otra
persona que ocupara cargo diferente. La ley 100 también tiene en cuenta el salario mensual
del trabajador o extrabajador (articulo 18). El legislador podia y puede sefalar el porcentaje
sobre dicho salario o topes, pero nunca excluir el salario del trabajador como elemento

calificador del monto pensional. Uno de los topes es el del limite de 20 salarios minimos. Y



hay trato discriminatorio si quien teniendo derecho a la pensién con un tope de 20 salarios
minimos no se le reconoce ello mientras a todos los demds pensionados que recibieron

salarios superiores a ese tope si se les reconoce la pensidn hasta tal limite.

La jurisprudencia ha sido enfatica en tener en consideracion el salario del trabajador o del
extrabajador como elemento informante de la cuantificacién de la mesada. “Conocido es el
aforismo de que lo accesorio sigue a lo principal. El salario es factor esencial para el
reconocimiento de la pension, luego su tasacidén es imprescriptible como lo es el derecho
mismo a la pension, y por lo tanto cualquier factor salarial que se hubiere omitido al
determinar el sueldo bdsico para la liquidacién de la prestacién puede reclamarse en
cualquier tiempo” (sentencia del 23 de marzo de 1979 del Consejo de Estado, M.P. Ignacio

Reyes Posa DA. En el mismo sentido otra sentencia del 2 de marzo de 1979).

En varias oportunidades ha prosperado la tutela en la Corte Constitucional cuando se vulnera
el derecho a la igualdad (SU-430/98, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). En el presente caso el
problema radica en si es constitucional el comportamiento del Ministerio de Relaciones
Exteriores al indicar que el salario base para pensidn del sefior Valencia Lépez no era el que a

su cargo correspondia sino el de otro sefialado en equivalencia.

En primer lugar, la Constituciéon de 1991 le dio rango constitucional a la seguridad social y le
otorgd al legislador la facultad de indicar como quedaria establecida. Esto fue lo que hizo la
ley 100 de 1993 y los numerosos decretos que la reglamentaron. De ahi se deduce que, salvo
los regimenes especiales (dentro de los cuales no figura la carrera diplomatica) y el régimen
de transicién (que obviamente es en lo favorable al pensionado) lo que obliga es la

normatividad vigente y ésta es la contemplada en la ley 100 de 1993.

Si la pensién es una consecuencia del salario que devenga el trabajador y si segun la ley
100 de 1993 para aquellos salarios altos el tope maximo es de veinte salarios minimos, esta
disposicién (salvo casos excepcionales como parlamentarios y magistrados de las altas

cortes) es la norma vigente.

Pero aln antes de la expedicion de dicha ley 100, hay que considerar que la norma del
decreto 10 de 1992 no se ajustaba a la Constitucidn porque ésta consagré el derecho de
igualdad (que no se habia incluido en la Constitucién de 1886) y establecié la universalidad

como principio de la seguridad social (ya se dijo que la universalidad excluye la



discriminacion, articulo 2° de la ley 100) y por consiguiente no podia haber trato
discriminatorio para los funcionarios como los embajadores. Si hay discriminacién establecida
en una norma y ésta en gracia de discusion estuviere vigente, esa norma se inaplica por la

excepcion de inconstitucionalidad (articulo 4 de la Carta).

En conclusion, se afecta ostensiblemente la igualdad si a todos los trabajadores se les liquida
la pensidn segun el salario devengado y por el contrario a unos servidores del Estado se les
computa con base en el salario de otros funcionarios que reciben sumas muy inferiores a la
que percibe el aspirante a pensionado. No sirve de argumento que se hubiere laborado en el

exterior porque como bién 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.
3. Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre seguridad social en pensiones

En numerosas sentencias de la Corte Constitucional se ha protegido la seguridad social en
pensiones. Es asi como la T-181/93 (M.P. Hernando Herrera Vergara) dice que la seguridad

social en pensiones es un derecho fundamental:

“La Corte Constitucional siguiendo su doctrina segun la cual los derechos fundamentales no
son exclusivamente aquellos consagrados de manera taxativa en el Titulo I, Capitulo | de la
Carta Politica, ha reconocido en reiteradas ocasiones el caracter de fundamental del derecho
a la seqguridad social y en especial el derecho a la pensién de jubilacién que de él se

desprende.

Asi por ejemplo, en sentencia niumero T-453 de la Sala Séptima de Revisién, la Corte
Constitucional se ha referido al tema de la pensiéon de jubilacidn, sefialando que si bien est3
consagrado en el articulo 48 de la Constitucién, dentro del Capitulo de los “Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales”, ello no significa que se trate de una norma programatica

de desarrollo progresivo por parte del legislador:



“La Seguridad Social que se reclama mediante el reconocimiento de la pensién de vejez, no
puede verse como algo independiente o desligado a la proteccién al trabajo el cual es
garantizado de manera especial en la Constitucién, por considerar que es un principio
fundante del Estado social de derecho que ella organiza. Como el derecho controvertido nace
y se consolida ligado a una relacién laboral, en cuyo desarrollo la persona cumplié los
requisitos de modo, tiempo de cotizacién y edad a los cuales se condicioné su nacimiento, es

necesariamente derivacion del derecho al trabajo.

(...) De esta manera la defensa del trabajo apareja proteccion de la seguridad social que de
él dimana por ser la pensién de vejez una prestacién a largo plazo que cubre al trabajador en
el curso de su relacién laboral y que al decir de KROTOCHIN constituye “salario diferido” que

se cobra periédicamente una vez se satisfacen las exigencias legales”.

Sobre el mismo tema y en igual sentido, la Sala Segunda de Revisién de esta Corte ha

sostenido lo siguiente:

“El derecho a la seguridad social no esta consagrado expresamente en la Constitucién como
un derecho fundamental. Sin embargo, este derecho establecido en forma genérica en el
articulo 48 de la Constitucién, y de manera especifica respecto de las personas de la tercera
edad (CP. articulo 46, inciso 20.), adquiere 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 como la vida (CP. articulo 11), la dignidad humana (CP.
articulo 1o.), la integridad fisica y moral (CP. articulo 12) o el libre desarrollo de la

personalidad (CP. articulo 16) de las personas de la tercera edad (CP. articulo 46).1

En el evento sublite, el derecho constitucional fundamental estimado como vulnerado es el
derecho a la seguridad social (CP. articulo 48), representado concretamente en el reajuste o
reconocimiento a la reliquidacién de la pensién por vejez del actor (CP. articulo 53, inciso
30.), prestacion ésta comprendida dentro de las cubiertas por tal seguridad, sistema que
mediante el mecanismo de la contribucidon econédmica forzosa y periddica de trabajadores y
empleadores a un fondo comun (Cajas de Previsidn, etc.), dispone de los recursos necesarios
para atender contingencias de la vida de los primeros (enfermedades, incapacidades

laborales, etc.) en el desarrollo de su quehacer laboral”.

A su vez en la SU-430/98 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) se dijo:



“Esta prestacion no es gratuita ni menos una dadiva que generosamente da una entidad
administradora, se trata de un verdadero derecho adquirido que protege la Constitucién
Politica para que cuando el ser humano llegue a la edad de jubilacién exigida por la ley,
pueda descansar y, ademas, segun el caso, sequir respondiendo a las necesidades de su
familia (articulos 13, 25, 46, 48 y 53 de la Constitucién).

Por tanto, cuando los requisitos de edad, tiempo de servicio, 0 semanas cotizadas han
pasado de simples expectativas a verdaderos derechos, no pueden ser desconocidos por
normas posteriores o por simples decisiones emanadas de las empresas administradoras de
pensiones, porque se desconocerian los derechos que ostentan los ex trabajadores que han

llegado a reunir los requisitos anteriormente descritos, los cuales son imprescriptibles.

Sobre los derechos adquiridos y la imprescriptibilidad del derecho a la pensién esta Corte ha

sostenido lo siguiente:

“El derecho adquirido se incorpora de modo definitivo al patrimonio de su titular y queda a
cubierto de cualquier acto oficial que pretenda desconocerlo, pues la propia Constitucién lo
garantiza y protege; no ocurre lo mismo con la expectativa que, en general, carece de
relevancia juridica y, en consecuencia, puede ser modificada o extinguida por el legislador. Y
es en esta Ultima categoria donde debe ubicarse la llamada ‘condicidn mas beneficiosa’. Se
puede concluir que quien ha satisfecho los requisitos de edad y tiempo de servicio o nUmero
de semanas cotizadas, exigidas por la ley para acceder a una pension de jubilacién o de
vejez, tiene un derecho adquirido a gozar de la misma. Pero quien adn no ha completado el
tiempo de servicio o llegado a la edad prevista en la norma legal, no tiene un derecho sino
gue se halla apenas ante una simple expectativa de alcanzarlo en el momento de reunir la
condicion faltante” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-168 del 20 de abril de 1995. M.P.:

doctor Carlos Gaviria Diaz).

4. La proteccién incluye el respeto a los principios constitucionales laborales y de la

seguridad social

Esa proteccion a la pension surge no solo de la seguridad social sino de la relacion laboral,
luego incluye los ya mencionados principios de eficiencia, universalidad y solidaridad (propios
de la seguridad social) y los principios generales del derecho al trabajo que la doctrina ha

establecido y que en Colombia adquieren rango constitucional en los articulos 53 y 83 de la



C.P. con las siguientes expresiones: primacia de la realidad : “primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”, irrenunciabilidad:
“Irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales”; “facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles”, favorabilidad, condicién mas
beneficiosa y principio por operario: “situacién mas favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacién e interpretacién de las fuentes formales del derecho”, justicia social:
“garantia a la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad”, Intangibilidad
de la remuneracién: “pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales”,
“remuneraciéon minima vital y mévil proporcional a la cantidad y calidad de trabajo”, buena
fe: “las actuaciones de los particulares y las autoridades publicas deberadn cefiirse a los
postulados de la buena fe” ( este principio no aparece en el articulo 53 sino en el 83 de la
C.P.).

Particular importancia tienen para el caso de estudio la primacia de la realidad, la

irrenunciabilidad, la favorabilidad, la justicia social y la universalidad y la intangibilidad.

Se entiende por intangibilidad la remuneracién legal y apropiada que le aseguren al
pensionado la debida mesada. De ahi que las notas caracteristicas son: caracter
patrimonial, contraprestacion por el servicio prestado, retribucién concreta, de un valor
econdmico cierto, indudable, contraprestacién de orden publico, reglamentada por la ley,
tiene un caracter dindmico que contribuye al desarrollo social, tiene caracter alimentario, es
una obligacién contractual, es dignificador del trabajador. Estas caracteristicas y en especial
las siguientes: ser de la esencia de la relacion laboral, ser una contraprestaciéon de orden
publico, tener el caracter alimentario y formar parte de la dignidad, estan en relacién con la
teoria del minimo vital y, si éste es afectado, cabe la tutela como lo ha dicho reiteradamente

la jurisprudencia constitucional.

1. El hecho de no cotizarse lo debido no afecta el monto legal de la pensién

Este punto fue tratado en la sentencia SU-430/98, cuya jurisprudencia se ratifica en el
presente fallo. En dicha sentencia se presenté abundante argumentaciéon no solamente en

defensa del derecho de igualdad sino en cuanto no incide para el monto pensional el no



aporte completo a la entidad encargada de pagar la pension. La SU-430/98 se remitié a la
C-179/97 asi:

“En reiterada jurisprudencia la Corte ha indicado que las diferencias que se establezcan entre
sujetos ubicados en idéntica situacion deben tener fundamento adecuado y razonable y en
verdad, bajo ningln punto de vista es razonable que las consecuencias de la desatencién de
las obligaciones correspondientes a las empresas o a la Caja sean trasladadas al trabajador
que ha cumplido y acreditado los requisitos para obtener su pension y, en lugar de adecuado,
es altamente desproporcionado que el peso de esos incumplimientos recaiga de manera tan
abrupta sobre el trabajador, privandolo, en la practica, de su legitimo derecho. Ese sacrificio

desmedido, lejos de contribuir a consolidar los fines de la seguridad social los desatiende.

“El criterio de la cancelacién efectiva de los aportes por las empresas no resulta atendible
como fundamento de una distincién semejante que, en Ultimas, deviene en sancidén aplicable
a quienes no han concurrido con su conducta al incumplimiento de las empresas aportantes
0 a la desidia de la Caja, dotada de instrumentos para lograr la cancelacién de las sumas
adeudadas” (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-179 del 10 de abril de 1997.

M.P.: doctor Fabio Mordn Diaz)”.

Y la SU-430/98 textualmente ordena sobre este tema de los pagos a la seguridad social en

pensiones:

“Evidentemente un trabajador no puede dejar de realizar sus pagos mensuales de aportes al
sistema de seguridad social, toda vez que son descontados automaticamente por el
empleador del salario correspondiente, asi lo dispone el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, al
sefalar que: “El empleador serd responsable del pago de su aporte y del aporte de los
trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontard del salario de cada afiliado, al
momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que
expresamente haya autorizado por escrito el afiliado y trasladard estas sumas a la entidad
elegida por el trabajador, justo con las correspondientes a su aporte, dentro de los plazos que
para el efecto determine el gobierno”. Esto significa que es directamente el empleador quien
tiene la obligacién de cotizar los porcentajes equivalentes al factor prestacional a las
entidades prestadoras de salud y administradoras de pensiones, e incluso responder por ello,

segun lo ha determinado la legislacién laboral que al respecto sefiala en el articulo antes



citado: “El empleador respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no

hubiere efectuado el descuento al trabajador”.

No puede entonces la entidad administradora de pensiones (EAP) obstaculizar el
otorgamiento de una pensién de vejez a un trabajador al que se le han descontado en forma
periddica los aportes correspondientes, debido al incumplimiento del empleador de consignar
algunos aportes a la EAP. No es justo que el trabajador deba soportar tan grave perjuicio por
una falta del empleador, como acontecié en el caso sub judice, en donde la entidad
administradora CAXDAC no reconocié su pensiéon al sefior Sierra por haber dejado
AEROCONDOR de cotizar algunos meses (folio 62).”

La T-865/99 reitera entre muchos temas que la base para liquidar la pensién no es el aporte

que los empleadores remitan sino el salario realmente devengado:

“En este mismo orden de ideas, y reiterando criterios expuestos en anteriores fallos de
tutela, la Sentencia que se viene resumiendo se refirid al tema de los conflictos que se
suscitan entre las empresas que no realizan los aportes de ley al sistema de seguridad social

y las entidades encargadas de prestar el servicio, indicando lo siguiente:

“En armonia con los postulados expuestos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
relativa a la accién de tutela de los derechos fundamentales, ha sido enfatica en sostener
que los conflictos suscitados entre las empresas que no realizan los aportes de ley al sistema
de seguridad social y las entidades encargadas de prestar ese servicio no tienen por qué
afectar al trabajador que requiera la prestacién de los mismos o que aspire al reconocimiento
y pago de pensiones, toda vez que para lograr la cancelacién de los aportes se cuenta con

las acciones de ley.

Esos criterios jurisprudenciales son aplicables al examen de constitucionalidad que ahora
realiza la Corporacion. No seria justo ni juridico hacer recaer sobre el trabajador de una
empresa de aviacién civil que se abstuvo de efectuar los pertinentes aportes las
consecuencias de ese incumplimiento, mas aun cuando los trabajadores, con apoyo en su
buena fe, confiaron en que una vez reunidos los requisitos de ley accederian a la pensién a

cargo de Caxdac.

Fuera de lo anterior, es necesario poner de presente que Caxdac fue dotada de los



instrumentos necesarios para lograr el pago de los aportes, Asi surge, por ejemplo, del
articulo 8o. del decreto 1283 de 1994 que preceptla que “en caso de incumplimiento de la
empresa, Caxdac podrd repetir contra ella por el valor de las pensiones reconocidas y
pagadas”. El hecho de que haya empresas que dejaron de cancelar la obligacién tributaria de
la parafiscalidad se produjo por un comportamiento omisivo de Caxdac, en su caracter de
retenedora y administradora de unos recursos publicos. Por lo tanto a ella le corresponde
tomar las medidas conducentes y oportunas para cobrar las acreencias y, con ese fin, tiene

las acciones legales pertinentes.

Avalar los argumentos de la actora implicaria aceptar que la no utilizacién o el uso tardio de
los remedios judiciales en contra de las empresas deudoras le sirve de excusa a Caxdacy,
ademas, desconocer que el paragrafo cuestionado contribuye a realizar los principios que
guian la prestacion del servicio publico de seguridad social, y en especial los de

universalidad, solidaridad y unidad.”

Por ultimo, el fallo en comento precisé que la normativa acusada propiciaba la igualdad entre
los trabajadores de empresas civiles de aviaciéon con derecho al pago a la pensién de
jubilacién, y que, en cambio, aceptar los argumentos de la demandante, significaria
configurar un tratamiento discriminatorio pues “no seria entendible que, habiendo cumplido
los requisitos para acceder a la pension, algunos trabajadores se vieran privados de esa
prestacién debido a circunstancias que, por ajenas a su voluntad, no estan obligados a
soportar, como para el caso lo serian la actitud renuente de las empresas a pagar el déficit y
la no utilizacién, por Caxdac, de las vias juridicas de las que se le ha dotado con la finalidad

de obtener esos pagos”.

1. Viabilidad de la tutela
En la ya citada sentencia SU-430/98 se indicé:

“Asimismo, y a pesar de que exista la posibilidad de acudir de nuevo a un proceso ordinario
laboral para hacer valer sus pretensiones estando debidamente probada la vulneracién del
derecho a la seguridad social por conexidad con los derechos a la igualdad y a la

subsistencia digna, el dejar de tutelarlos efectivamente seria contrariar la doctrina



constitucional que ha indicado que “...la seguridad social puede ser un derecho fundamental
por conexidad con otros derechos de rango fundamental, cuando, segln las circunstancias
del caso, su no reconocimiento tiene la potencialidad de poner en peligro otros derechos y
principios fundamentales como la vida, la dignidad humana, la integridad fisica y moral o el
libre desarrollo de la personalidad de las personas de la tercera edad (C.P. art. 46)". Incluso,
en la misma jurisprudencia la Corte manifestd que “... en determinados casos, el derecho a la
pensidn puede adquirir caracter de fundamental en conexidad con la violacién a la igualdad o
al debido proceso, conforme a la doctrina constitucional elaborada por esta Corporacion en la
Sentencia SU-111 de 1997” (Negrilla fuera de texto).

Por otro aspecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado la viabilidad de
la tutela cuando quien la interpone ha llegado o esta en los umbrales del tiempo de vida
probable de los colombianos. En la T-456/94 se dijo: “la equidad permite que para igualar las
cargas de los ancianos frente a otros jubilados que no han superado la edad de vida probable
de los colombianos, se puede aplicar la tutela, como mecanismo transitorio”. Pero, en la
T-295/99 se fue mas alla y se aclar6 que “esa dignidad del jubilado y los derechos adquiridos
gue surgen de su status de pensionado, no pueden razonablemente estar ligados
exclusivamente a la vida probable de los colombianos”. Y en la T-408 del 2000 prosper6 una
tutela de un aspirante a jubilado de 69 afos de edad. Todo lo anterior responde a que, como
lo dice la T-052/94 “un reconocimiento tardio equivale también a un pago atrasado, de tal

manera que, légicamente, el derecho a lo uno involucra el derecho a lo otro”.

Por lo dicho anteriormente es factible resolver mediante tutela lo planteado por el solicitante.

CASO CONCRETO

Pedro Felipe Valencia Lépez adquirié el status de jubilado, llenando con creces los requisitos
de edad y tiempo de servicios. El problema radica en que la base para su pensién de vejez no

fue el salario por él devengado sino una remisién al salario de otros funcionarios del Estado.

Ese punto de referencia para la liquidacién de la pensién fue remitido por el Ministerio de
Relaciones Exteriores al Instituto de los Seguros Sociales, de lo cual se colige que el ISS no

hizo cosa distinta a la de tener en cuenta la informacidn que se le daba. Por consiguiente, fue



explicable la actitud de los Seguros Sociales.

En el presente caso el Ministerio de Relaciones Exteriores envid para efectos de la pension de
vejez del exembajador en Tokio no el sueldo de éste sino el de Secretario General del
Ministerio, cargo que el peticionario de la pensién nunca desempend. Al hacerlo el Ministerio
de Relaciones Exteriores se basd en una norma inconstitucional y que para el momento en
que el sefor Valencia Lopez inicié sus funciones como embajador el 26 de febrero de 1996
estaba tacitamente derogada por las disposiciones de la ley 100 de 1993. Esta actitud
constituye una violacion al derecho a la seguridad social del accionante, una violacién al
derecho a la igualdad y por ende al minimo vital estimado este cualitativamente y en

conexidn con el derecho a la dignidad.

El sefior Pedro Felipe Valencia Lépez reclamd por escrito, mediante el ejercicio del derecho
de peticién, al Ministerio de Relaciones Exteriores y este no varié su comportamiento cuando
ha debido hacerlo. De manera que la violacién a los derechos fundamentales se ha dado, en
su origen, en el referido Ministerio. El Estado ha debido responder por escrito a los reclamos
de esa persona en forma justa y razonada. Si la reclamacién no prosperd cuando ha debido
prosperar, si antes de la reclamacién ya se habia remitido informacién equivocada y
abiertamente inconstitucional, la orden para la proteccién de los derechos fundamentales
conculcados no puede ser otra que la de exigirle al Ministerio de Relaciones Exteriores que
envie nuevamente a los Seguros Sociales la base que legalmente corresponde para la
pensién de vejez del sefior Valencia Lopez, a saber: los salarios que él devengo en su cargo
de Embajador Extraordinario y Plenipotenciario en el Japén, haciendo como es légico la
conversion de los yenes a moneda colombiana para que este nuevo elemento de juicio sea
tenido en cuenta por los Seguros Sociales en una correcta liquidacién de la pensién de vejez

del solicitante.

Por otro aspecto, como los aportes remitidos por el Ministerio de Relaciones al ISS
correspondieron a un salario menor no devengado por el sefior Valencia, el ISS tiene derecho
a que se le remitan los aportes bién liquidados, segun el salario real (no el de la equivalencia)
y esta obligacién es tanto del empleador como del trabajador, para lo cual el ISS indicara cual
es la suma que se le adeuda. Cuando principie a operar el reajuste pensional, el I.S.S. podra
descontar de la mesada las sumas que no se cancelaron por aporte, hasta cuando se cubra la
totalidad de lo debido.



DECISION

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

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

Primero. REVOCAR la sentencia proferida el 15 de febrero del 2000 por el Juzgado 41 Civil del
Circuito de Santafé de Bogotd y en su lugar CONCEDER la tutela por los motivos expresados
en la parte motiva del presente fallo y ORDENAR al Ministerio de Relaciones Exteriores que
envie nuevamente a los Seguros Sociales la informacion veraz sobre la base legal para la
pension de vejez del sefior Valencia Lépez, a saber: los salarios que él devengo en su cargo
de Embajador Extraordinario y Plenipotenciario en el Japon, haciendo como es légico la
conversion de los yenes a moneda colombiana para que este nuevo elemento de juicio sea
tenido en cuenta por los Seguros Sociales en una correcta liquidacion de la pensién de vejez
del solicitante, teniendo en cuenta que la pensiéon no puede sobrepasar los 20 salarios

minimos.

Segundo. El Ministerio de Relaciones Exteriores y el exfuncionario PEDRO FELIPE VALENCIA
LOPEZ entregaran al Seguro Social, en la proporcién que les corresponde, la parte que no
aportaron, haciéndose las deducciones segln se indicé en la parte motiva de esta

providencia.

Tercero. Por Secretaria librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del decreto
2591 de 1991.

Cuarto. Reconocer al doctor Jorge Arango Mejia como apoderado sustituto del actor en la

tutela de la referencia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Magistrado
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