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profiere la siguiente

SENTENCIA

dentro del trdmite de revisién de los fallos dictados por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
de Bogota, el catorce (14) de agosto de dos mil nueve (2009), y por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, el seis (6) de octubre de dos mil nueve (2009), en el

asunto de la referencia.
|. ANTECEDENTES

1. Hechos



El treinta (30) de julio de dos mil nueve (2009), Angeleme Gutiérrez Mejia - mediante
apoderado judicial -, interpuso accién de tutela contra el Instituto del Seguro Social (ISS), por
considerar que esta entidad conculcé sus derechos fundamentales a la seguridad social, al

debido proceso, al trabajo, a la vida digna y al minimo vital.
Los hechos relatados por la parte demandante en la accién de tutela se resumen asi:

1. El veintinueve (29) de octubre de dos mil cuatro (2004) le fue reconocida su pension de

vejez por parte del ISS, mediante resolucién 05675.

2. Indic6 que continu6 trabajando en el sector publico, como Magistrado Auxiliar de la Corte
Suprema de Justicia, hasta el once (11) de enero de dos mil cinco (2005), cargo que ocupaba

desde julio veintidds (22) de mil novecientos noventa y seis (1996).

3. Manifestd que el cinco (5) de abril de dos mil cinco (2005), solicité la reliquidacion de su
pensidn, para que se tuvieran en cuenta los nuevos valores de su remuneracién
correspondientes al afo dos mil cuatro (2004). Esto, debido a que el aumento salarial para
dicho afo se efectué en diciembre, es decir, con posterioridad al momento en el cual fue

reconocida su pension.

4. Sefialé que el cinco (5) de abril de dos mil cinco (2005), el ISS expidid la resolucion 3162,

donde modificé el monto de la mesada pensional.

5. Arguyd que el diecinueve (19) de agosto de dos mil cinco (2005) presenté una nueva
peticién para que le fuera reliquidada su pensién. Para tales efectos argumenté que el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del diez (10) de febrero de dos
mil tres (2003), le “(...) reconocié incremento a sus salarios para el afio 1999 en un 60%,
para el afno 2000 en un 70% y a partir del 2001 en un 80 %, los cuales fueron pagados el 19
de mayo de 2005"” (Cuad. 1, folio 3).

6. Expuso que el diez (10) de noviembre de dos mil seis (2006) el ISS expidi6 la resolucién
5050, que modificé el articulo 12 de la resolucién 3162 de dos mil cinco (2005), en el sentido

de reconocer un “(...) leve incremento en la mesada pensional (...)” (Cuad. 1, folio 3).

7. Indicé que el once (11) de enero de dos mil ocho (2008) interpuso, por tercera vez, una

nueva solicitud de reliquidacion de la pensién de vejez. Para lo cual argumenté que no se



habian tenido en cuenta la totalidad de los pagos realmente realizados como remuneracién.
Como sustento de su peticién, aporté una constancia expedida por la Directora de la Divisién
de Asuntos Laborales de la Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial, en la que se
discriminaba “(...) a partir de enero de 1999 hasta el 10 de enero de 2005 (...) factor por

factor los pagos realmente realizados como remuneracion (...)"” (Cuad. 1, folio 4).

8. Enfatiz6 que el ISS, tras mas de quince meses de haberse interpuesto la solicitud, expidié
la resolucién 014591 del ocho (8) de abril de dos mil nueve (2009), donde negé la
reliquidacién solicitada, asi como la aplicacion del “(...) régimen especial de los servidores
publicos consagrado en la ley 33 de 1985 y en cambio [le aplicé] el régimen ordinario de la
pension por aportes del Decreto 758 de 1990, argumentando que mientras el régimen
especial solo (sic) le permite (...) alcanzar un monto de su pension del 75%, con el Decreto
758 de 1990 el mismo llega al 84% (...)” (Cuad. 1, folio 4)

9. Indicé que por favorabilidad se le debe aplicar la Ley 33 de 1985, ya que labord por mas
de 20 afos al servicio de entidades de Derecho Publico, “(...) con lo que al calcular el monto
de su pensidn, se debe tener en cuenta el promedio de lo devengado en el Gltimo afio de
servicios, esto es, entre el 11 de enero de 2004 y el 10 de enero de 2005 (...)" (Cuad. 1, folio
5).

10. Finalmente, sefialé que “(...) la pensidn reconocida (...) fue de $ 5.505.319 [pesos] (...),
cuando con la aplicacién del régimen especial que lo cobija [, articulo 12 de la Ley 33 de
1985,] la mesada pensional (...) deberia corresponder a la suma de $ 10.582.449 [pesos]
(...)" (Cuad. 1, folio 7). Asi mismo, arguyd que antes de retirarse del servicio devengaba un
promedio de “(...) $ 14.109.933 pesos (...)" (Cuad. 1, folio 8).

2. Solicitud de tutela

Con fundamento en los hechos relatados, el gestor del amparo solicitd al juez de tutela que
ordenara al ISS reliquidar su pension de vejez, “(...) dando aplicacién a lo establecido
especialmente en el articulo 12 de la Ley 33 de 1985 y demds normas concordantes (...)"
(Cuad. 1, folio 15).

3. Intervencion de la parte demandada



La entidad demandada guardd silencio durante el término conferido por la autoridad judicial

para ejercer su derecho de defensa.

4. Pruebas relevantes aportadas al proceso

a. Certificado de la Direccién Ejecutiva de Administracion judicial de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, con fecha once (11) de diciembre de dos mil siete
(2007), en donde se indica la remuneracién mensual liquidada al accionante entre el primero
(19) de enero de mil novecientos noventa y nueve (1999) y el once (11) de enero de dos mil
cinco (2005). (Cuad. 1, folios 18 a 20)

a. Certificado expedido por la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, con fecha seis (6) de mayo de dos mil
cinco (2005), en la cual se indican los pagos reconocidos al accionante como “Abogado
Asistente” de la Corte Suprema de Justicia desde el veintidés (22) de julio de mil novecientos
noventa y seis (1996) hasta el once (11) de enero de dos mil cinco (2005). (Cuad. 1, folio 21
a 26)

a. Copia de la Resolucién 5675 del 29 de octubre de dos mil cuatro (2004), en la cual se
observa que la fecha de nacimiento del actor fue el catorce (14) de octubre de mil
novecientos cuarenta y cuatro (1944). Asi mismo, el ISS reconoce que debido a su edad, el
demandante se encuentra en el régimen de transicidn del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
También se sefiala que para determinar el IBL se empleara “(...) el inciso 32 del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 (...).[ Obteniendo] como resultado un ingreso base de liquidacién de $
5.831.467,00 [pesos]”. Finalmente, se sefiala que al gestor del amparo se le aplicara el
Decreto 758 de 1990 para determinar el monto de la pensidn, ya que se puede tomar el 84%
del IBL y, por lo mismo, es mas favorable. El monto reconocido de la mesada pensional fue
de $4.898.432 pesos (Cuad. 1, folio 27 a 29).

a. Copia de la Resolucion 196 del veintiuno (21) de enero de dos mil cinco (2005), por medio



de la cual se modifico el articulo 12 de la Resolucion 5675 de dos mil cuatro (2004). El monto

de la pensién aumentd a $5.208.995 pesos. (Cuad. 1 folio 30 a 31).

a. Copia de la Resolucién 3162 del veintisiete (27) de junio de dos mil cinco (2005), por
medio de la cual se resolvié una solicitud de reliquidacion de pensién de vejez. En la
resolucion se indica que el gestor del amparo solicité “(...) la reliquidacion de la jubilacién,
[aduciendo que su] salario correspondiente al ano 2004 como Magistrado Auxiliar de la sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia fue incrementado a partir del primero de
enero de ese ano, pero solo (sic) se hizo efectivo en el mes de Diciembre de 2004, es decir
después de reconocida la pensién (...)". Asi mismo, se sefiala que es necesario una “(...)
nueva liquidacién como resultado de un salario base de liquidacién superior al que sirvié de
base para la decisidon contenida en la Resolucién que reconocié la pensién (...)". Por lo

mismo, el monto pensional se fijo en $ 5.443.005 pesos. (Cuad. 1, folios 32 a 34)

a. Copia de la Resolucién 06 del dieciocho (18) de enero de dos mil seis (2006), mediante la
cual se resuelve el recurso de apelacién interpuesto por el actor contra la Resolucién 5675 de
2009. En ella se dispuso confirmar la Resolucidon 5675 de 2009, con la reliquidacién que se
determiné en la Resolucién 3162 de 2005. (Cuad. 1, folio 35 a 40)

a. Copia de la Resoluciéon 5050 del diez (10) de noviembre de dos mil seis (2006), mediante
la cual se da cumplimiento a un fallo de tutela que ordené responder de fondo una solicitud
de reliquidacién. Como consecuencia de lo anterior, el ISS modificé el articulo primero de la
Resolucién 3162 de 2005 y reconocié un monto pensional, a partir del 12 de enero de dos mil
seis (2006), de $5.772.327 pesos. (Cuad. 1, folio 41 a 45).

a. Copia de peticiéon formulada por el actor el once (11) de enero de dos mil ocho (2008) al
ISS para obtener una nueva reliquidacion de su pensién de jubilacién. En ella, el accionante

adujo que “(...) la aplicacién del principio de favorabilidad argumentado por el ISS Seccional



Caldas, nos remite a la Ley 33 de 1985 (...), al haber laborado por mas de 20 afios al servicio
de entidades de Derecho Publico (...), por lo que (...) se debe tener en cuenta el promedio de

lo devengado en el Ultimo afio de servicios (...)” (Cuad. 1, folio 46 a 49)

a. Copia de la Resolucién 14591 del ocho (8) de abril de dos mil nueve (2009), por la cual se
resuelve la peticiéon formulada por el actor el once (11) de enero de dos mil ocho (2008)
negandola y se indica que el IBL “(...) fue el producto de lo devengado por el asegurado en
los Ultimos 10 afios[,] esto es[,] desde el 09 de Octubre de 1994 hasta el 10 de enero de 2005
(...)". Asi mismo, se sefala que si se aplica “(...) la Ley 33 de 1985 sélo le permite otorga
(sic) 75%, siendo desfavorable para los intereses del asegurado, toda vez que la tasa de

reemplazo, en este caso con el Decreto 758 de 1990 es del 84%". (Cuad. 1, folio 50 a 52)
|l. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
1. Primera Instancia

Conocié de la causa en primera instancia el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bogota, que
mediante sentencia del catorce (14) de agosto de dos mil nueve (2009), resolvié declarar

improcedente el amparo solicitado.

Consideré la autoridad judicial que, siguiendo la decantada jurisprudencia de la Corte
Constitucional, entre ellas la sentencia T-184 de 2009 (proferida por la Sala primera de
Revision de esta Corporacion), la accién de tutela es subsidiaria y residual, por lo que el
gestor del amparo debia acudir a las instancias judiciales pertinentes para resolver el
problema juridico que lo aqueja. En este orden de ideas, reiteré que la misma sélo es
procedente ante la inexistencia de medios judiciales de defensa o cuando éstos no resulten
idoneos. Asi mismo, la accidn de tutela seria procedente ante el acaecimiento de un perjuicio
irremediable. Empero, a su sentir, en el caso bajo estudio ninguno de estos supuestos se

evidenciaba.

Asi las cosas, el a quo considerd que si bien el demandante acudié a la via gubernativa, no
ha hecho lo mismo ante la jurisdiccién contencioso administrativa, cosa que pudo haber

hecho incluso “(...) desde el mismo momento [del] reconocimiento [de la pension] (Cuad. 1,



folio 62). De igual modo, enfatizd que las condiciones del caso concreto con respecto al pago
0 no de diferencias en la mesada pensional y a la determinacién del IBL, “(...) no ha tenido
una incidencia que deba calificarse de grave, inminente o que requiera de medidas urgentes
(...)" (Cuad. 1, folio 62).

En este sentido, argumenté que el gestor del amparo no pertenece a la tercera edad, ni ve
transgredida su dignidad humana por una nueva situaciéon econémica que no le permita
satisfacer su minimo vital. De hecho, el actor nunca indicé o probd que la variacion
econémica acarreara “(...) una real afectacién al minimo vital (...). Por lo tanto, (...) al
haberse reconocido al accionante (...) un monto de pensién superior a los cinco millones de
pesos y no haberse demostrado alguna condicién que subsidiariamente hubiera dado lugar a
la prosperidad de la accion como mecanismo transitorio (...)" (Cuad. 1, folio 63), como por
ejemplo uno enfermedad grave, no quedaba sino declarar improcedente la accién

interpuesta.
2. Apelacién

Inconforme con la decisién de instancia, el gestor del amparo elevé recurso de alzada.
Sustentd su posicion argumentando que por su edad - 64 afnos - era posible que no
sobreviviera a la resolucién del proceso en la jurisdiccion contencioso administrativa. Asi
mismo, sefalé que era evidente que el ISS no liquidd la pensién de vejez con las normas

pertinentes, por lo que incurrié “en una via de hecho” (Cuad. 1, folio 68).

De otro lado manifestd que debian aplicarsele las leyes 33 y 62 de 1985, pues “(...) no
completd con la Rama Judicial 10 afios de servicio (...)", por lo que no se le aplicaba el
Decreto Ley 546 de 1971. A su parecer, estas normas son mas favorables por la férmula

mediante la cual se determina el IBL.

En cuanto al derecho al minimo vital, enfatizdé que se ha fijado por la jurisprudencia que tiene
una dimensién cualitativa y no cuantitativa, por lo que “(...) no puede como si fuera férmula
matematica decirse como lo hizo el fallador de primera instancia que: el accionante no hizo
relacion alguna ni aporté prueba que determinara la afectacién a su minimo vital, [como si no
fuera obvio que una persona que] “(...) al momento de su retiro definitivo del servicio
[devengaba] un salario que superaba los trece millones de pesos ($13.000.000), no pueda

sufrir deterioro en su nivel de vida con la mesada pensional reconocida por el ISS (...)” (Cuad.



1, folio 74).

3. Segunda Instancia

Conoci6 de la causa en segunda instancia la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, que mediante sentencia del seis (6) de octubre de dos mil nueve (2009),

resolvid confirmar la decision del a quo.

Considerd la autoridad judicial que el accionante persigue mediante la accién de tutela que
se ordene al ISS reliquidar la pensién, “(...) de acuerdo con el articulo 12 de la Ley 33 de 1985
y no el Decreto 758 de 1990 que se tuvo en cuenta (...)” (Cuad. 2, folio 8). Por ende, la
accion de tutela resultaria improcedente al existir los mecanismos de defensa judicial

idéneos y no avizorarse un perjuicio irremediable.

De otro lado, consider6 el ad quem que si bien el gestor del amparo se encuentra dentro del
régimen de transicion, sélo tiene derecho a que se le aplique el régimen existente para los
trabajadores privados con antelacion a la Ley 100 de 1993 y no el contemplado en la Ley 33
de 1985, que regia exclusivamente para el sector publico. Lo anterior, ya que “(...) sélo hasta
el 12 de enero de 1999 ingresé a trabajar en la Rama judicial y como a partir de aquella fecha
comenzé a laborar en el sector de justicia (...), no tiene derecho al régimen especial del
Decreto 546 de 1971(...)" (Cuad. 2, folio 12). Asi las cosas, “(...) es imposible poner en

peligro o vulnerar un derecho del que se carece (...)" (Cuad. 2, folio 12).

l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Remitido el expediente a esta Corporacidn, la Sala de Seleccién nimero Once, mediante
Auto del veinte (20) de noviembre de dos mil nueve (2009), dispuso su revisién por la Corte

Constitucional.
1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer de la revisién de los fallos materia de accién de



tutela, de conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constituciéon
Politica y en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y demas disposiciones

pertinentes, asi como por la escogencia del caso por la Sala de Seleccién.
2. Problema juridico y esquema de resolucion

De los hechos narrados, asi como de los medios probatorios aportados a la causa,
corresponde a esta Sala de Revisidon determinar, de manera preliminar, (I) si la accién de
tutela resulta procedente para resolver el conflicto juridico en torno a las normas que deben
regular la manera como ha de establecerse el Ingreso Base de Liquidacion del demandante.
Sélo en caso de que el anterior cuestionamiento sea resuelto afirmativamente, la Sala
Tercera de Revision analizard (Il) si el ISS, al aplicar el inciso 32 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 para determinar el IBL, al igual que el Decreto 758 de 1990 para fijar el monto de la
pensiodn, y no lo establecido en la Ley 33 de 1985, conculcd los derechos fundamentales

invocados por el accionante.

Para resolver el primer problema juridico planteado, la Sala reiterara la jurisprudencia de esta
Corporacién en torno a: (2.1) las condiciones de procedibilidad excepcional de la accién de
tutela para obtener la reliquidacién o reconocimiento de la pension y (2.2) el concepto de
Minimo Vital frente a la configuracidon de un perjuicio irremediable. Posteriormente, (3) se
entrara a solucionar el caso en concreto en lo concerniente a la procedencia de la accion de

tutela.

2.1 Condiciones de procedibilidad excepcional de la accién de tutela para obtener la

reliquidacion o reconocimiento de la pensién. Reiteracién de Jurisprudencia.

2.1.1 Una de las caracteristicas de la accion de tutela es la subsidiariedad. Por esto, dentro
de las causales de improcedencia de la misma, contempladas tanto en la Constitucién como
en el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, se encuentra la existencia de otros medios de
defensa judiciall. Asi, en principio, la accién de tutela no es el mecanismo judicial para
resolver las controversias juridicas en torno al reconocimiento o reliquidacién de prestaciones

sociales, ya que para tales efectos existen las jurisdicciones ordinarias competentes.



2.1.2 En este orden de ideas, al ser la accién de tutela subsidiaria, sélo es procedente cuando
la persona no cuente con otro medio de defensa judicial, o cuando el existente sea ineficaz o
se instaure para evitar el acaecimiento de un perjuicio irremediable. Pretender lo contrario,
esto es, la competencia principal del juez de derechos fundamentales para resolver los
conflictos relacionados con prestaciones sociales, es desconocer el caracter extraordinario y

residual que caracteriza al amparo constitucional.

2.1.3 Sin embargo, excepcionalmente, es posible la intervencion del juez de tutela para
resolver el reconocimiento y reliquidacion de los aludidos derechos, no sélo cuando se ejerce
como mecanismo transitorio - para lo cual se requiere demostrar el acaecimiento de un
perjuicio irremediable2 -, sino también cuando el medio judicial preferente es ineficaz o no es
lo suficientemente expedito para proteger los derechos de las personas, caso en el cual
operaria la accién de tutela de manera definitiva. En efecto, en sentencia T-083 de 2004,
esta Corporacién indico:

“(...) [Pluede concluirse que la accién de tutela es procedente para proteger los derechos
fundamentales, y en particular los derivados del reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, en los siguientes casos. (i) Cuando no existe otro medio de defensa judicial, o
cuando existiendo, el mismo no resulta idéneo para resolver el caso concreto, eventos en los
que la tutela procede como mecanismo principal de defensa ante la imposibilidad material de
solicitar una proteccidn real y cierta por otra via. Y (ii) cuando ésta se promueve como
mecanismo transitorio, debiendo acreditar el demandante que el amparo constitucional es
necesario para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, en cuyo caso la orden de
proteccion tendra efectos temporales, sélo hasta el momento en que la autoridad judicial

competente decida en forma definitiva el conflicto planteado.”

2.1.4 En suma, la jurisprudencia de esta Corporacién ha indicado, como regla general, la
improcedencia de la accion de tutela para el reconocimiento y reliquidacién de la pension. No
obstante, y segun las circunstancias del caso, la Corte ha establecido la procedencia de la
accién de tutela de manera excepcional cuando sea necesario para evitar un perjuicio
irremediable, como la afectacion al minimo vital, o cuando, a pesar de que existan los
mecanismos ordinarios de defensa judicial, no resulten idéneos para proteger los derechos

en riesgo.



2.2 Concepto de Minimo Vital frente a la configuracién de un perjuicio irremediable.

Reiteracion de jurisprudencia.

2.2.1 Existen varias normas a nivel supranacional de las que se desprende este Derecho
Fundamental y que denotan su estrecha relacién con la dignidad humana, al igual que su
transversalidad, pues abarca diferentes ambitos en el ordenamiento juridico, los cuales son

objeto de proteccion.

Asi, el articulo 23 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos contempla en su
numeral 32 que “toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de
proteccién social”. Esta norma, permite evidenciar que se trata de un derecho que protege la
subsistencia de las personas, tanto del individuo como de su nlcleo familiar y que, en
principio, se satisface mediante la remuneracién de la actividad laboral desempefada. Otro
elemento que se desprende del mencionado articulo es que no se trata de cualquier tipo de
subsistencia, sino que la misma debe revestirse de tales calidades que implique el desarrollo

de la dignidad humana.

Empero, el concepto de minimo vital es mucho mas amplio que la nocién de salario,
cobijando incluso ambitos como los de la seguridad social. Esto Ultimo ha sido reconocido por
la legislacion internacional. En efecto, la misma declaracién estipula en el articulo 25 el
derecho de toda persona a una subsistencia digna en los siguientes términos: “(...) Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial [-que no exclusivamente-], la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios (...)". Lo anterior, también
se denotd en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que
establecid en el articulo séptimo, asi como en el undécimo, el derecho de toda persona a
contar con unas “condiciones de existencia dignas (...)", al igual que el derecho a “(...) un
nivel de vida adecuado (...) y a una mejora continua de las condiciones de existencia (...)".
En el mismo sentido también debe tenerse en cuenta el articulo 72 del Protocolo Adicional a
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), que establece el derecho a “(...) una

remuneracién que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de



subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias (...)".

2.2.2 Siguiendo estos parametros, es evidente que el minimo vital cobija ambitos
prestacionales diversos, pues se encuentra inmerso no sélo en el salario, sino en la seguridad
social. En efecto, si bien el articulo 53 contempla el derecho de todo trabajador a percibir una
remuneracion minima vital y mévil, no es el Unico que desarrolla el derecho a la subsistencia
digna. Asi, el inciso tercero de ese articulo contempla el deber de garantizar el pago oportuno
y el reajuste periddico de las pensiones legales. Sumado a lo anterior, el articulo 48 de la
Carta establece la obligacion de que los “(...) recursos destinados a pensiones mantenga su

poder adquisitivo constante (...)".

2.2.3 Asi las cosas, esta Corporacion ha reiterado en su jurisprudencia que el minimo vital es
un derecho fundamental ligado estrechamente a la dignidad humana, pues “constituye la
porcién de los ingresos del trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacion de
sus necesidades bdasicas, como son la alimentacién, la vivienda, el vestido, el acceso a los
servicios publicos domiciliarios, la recreacién, la atenciéon en salud, prerrogativas cuya
titularidad es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor

fundante del ordenamiento juridico constitucional”3.

2.2.4 En este orden de ideas, también se ha sefialado que el concepto de minimo vital no se
reduce a una perspectiva cuantitativa, sino que, por el contrario, es cualitativo, ya que su
contenido depende de las condiciones particulares de cada persona. Asi, este derecho no es
necesariamente equivalente a un salario minimo mensual legal vigente y depende del
entorno personal y familiar de cada quien. De esta forma, cada persona tiene un minimo vital
diferente, que depende en Ultimas del estatus socioecondmico que ha alcanzado a lo largo de

su vida. A este respecto, en la sentencia SU-995 de 1999, esta Corporacidn indico:

“[L]a valoracién 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
numeérica de las necesidades bioldgicas minimas por satisfacer para subsistir, sino con la

apreciacion material del valor de su trabajo”(...)".

2.2.5 Ahora bien, como esta Corporacion apunté en la sentencia T - 400 de 2009, aunque

existen diferencias cualitativas en torno al minimo vital, esto no significa que cualquier



variacion en los ingresos que una persona recibe acarrea una vulneracion de este derecho.
En efecto, existen cargas soportables, que son mayores cuando una persona tiene mejores
ingresos que otras. En este sentido recuerda la Corte que, por estar ligado el minimo vital a
la dignidad humana, y por estar ésta Ultima ligada a su vez a la posibilidad de satisfacer
necesidades bdsicas, entre mayor posibilidad financiera exista para la asunciéon de estas
Ultimas, menor posibilidad de que se declare la vulneraciéon del minimo vital en sede de
tutela. Esto Ultimo concuerda indefectiblemente con la subsidiaridad y residualidad de la

accion de tutela.

Asi las cosas, para que la misma procediera en razén a la afectacién al minimo vital, se
requeriria que existiera una prueba suficiente, rigurosa y contundente, que mostrara que a
pesar de existir una suma financiera razonable para asumir las necesidades bdsicas, las

mismas no pueden ser satisfechas por las excepcionales circunstancias del caso concreto.

2.2.6 Esto ultimo no es exclusivo del minimo vital. Por el contrario, también se evidencia en
la obligacién alimentaria del derecho civil. Segun el Cédigo Civil, en el articulo 413, existen
dos clases de alimentos: los congruos y los necesarios; siendo los primeros aquellos “(...) que
habilitan al alimentado para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su
posicién social (...)", y los segundos aquellos “(...) que dan lo que basta para sustentar la
vida (...)", incluyendo en ambos casos la posibilidad de educacién y formacién profesional o
de cualquier oficio. En este orden de ideas, la misma legislacion civil contempla la nocién de
carga soportable, pues el articulo 420 de dicho Cdédigo establece que “(...) los alimentos
congruos o necesarios no se deben sino en la parte en que los medios de subsistencia del
alimentario no le alcancen para subsistir de un modo correspondiente a su posicién social o

para sustentar la vida.”

2.2.7 Aun cuando el minimo vital no equivale siempre a la obligacién civil de alimentos, pues
esta Ultima deviene principalmente del parentesco y aquél puede depender del salario o de

la pensioén, en ambos casos, como se evidencia, existe la nocién de carga soportable.

2.2.8 Al existir diferentes minimos vitales, es una consecuencia légica que haya distintas
cargas soportables para cada persona. Para determinar esto, es necesario indicar que entre

mayor sea el ingreso de una persona, mayor es la carga que puede soportar y, por ende, la



capacidad de sobrellevar con mayor ahinco una variacién en el caudal pecuniario que reciba.
Por esta razén, esta Corporacién ha determinado que los requisitos que deben comprobarse
para acreditar la vulneracién del minimo vital, “se resumen en que (i) el salario o mesada sea
el ingreso exclusivo del trabajador o pensionado o existiendo ingresos adicionales sean
insuficientes para la cobertura de sus necesidad (sic) basicas y que (ii) la falta de pago de la
prestacién genere para el afectado una situacion critica tanto a nivel econédmico como
psicolégico, derivada de un hecho injustificado, inminente y grave4”.5 (subraya fuera del

original).

2.2.9 En suma, el derecho al minimo vital se relaciona con la dignidad humana, ya que se
concreta en la posibilidad de contar con una subsistencia digna. Encuentra su materializacién
en diferentes prestaciones, como el salario o la mesada pensional, mas no es
necesariamente equivalente al salario minimo legal, pues depende del status que haya
alcanzado la persona durante su vida. Empero, esta misma caracteristica conlleva a que
existan cargas soportables ante las variaciones del caudal pecuniario. Por lo mismo, ante
sumas altas de dinero, los cambios en los ingresos se presumen soportables y las personas
deben acreditar que las mismas no lo son y que se encuentran en una situacion critica. Esto
se desprende de las reglas generales de procedencia de la accién de tutela contempladas en
el articulo 86 de la Constitucion y en el Decreto 2591 de 1991.

1. Anélisis del caso en concreto

Al momento de interponer la accidén de tutela, relaté que en octubre de dos mil cuatro (2004)
le fue reconocida su pensién de vejez por parte del ISS. Asi mismo, sefialé que mediante tres
peticiones diferentes y sucesivas solicité a la entidad demandada la reliquidacién de la
mencionada prestacién. En este orden de ideas, en la primera de ellas, presentada el cinco
(5) de abril de dos mil cinco (2005), pidié que se tuvieran en cuenta nuevos valores
correspondientes al aumento salarial que lo beneficié durante todo el aflo de dos mil cuatro
(2004), periodo en el cual trabajé como Magistrado Auxiliar con posterioridad al momento en
el cual le fue reconocida la pension. Solicitud que fue respondida por el ISS el cinco (5) de

abril de dos mil cinco (2005) y que modificé el monto de la pensién.

En la segunda de ellas, elevada el diecinueve (19) de agosto de dos mil cinco (2005), pidié



que se tuvieran en cuenta el incremento salarial para los afos mil novecientos noventa y
nueve (1999), dos mil (2000) y dos mil uno (2001), que fue reconocido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca a su favor mediante sentencia del diez (10) de febrero de
dos mil tres (2003) y pagado hasta el diecinueve (19) de mayo de dos mil cinco (2005). En

razén a esta peticién, la entidad demandada modificé la mesada pensional incrementandola.

Finalmente, a través de la tercera peticion, instaurada el once (11) de enero de dos mil ocho
(2008), solicité al ISS que se reliquidara su pensién de vejez, pues a su parecer no se habian
tenido en cuenta la totalidad de los pagos realizados como remuneracidn, ni se aplicé la
norma correspondiente para fijar el IBL. La entidad demandada negé la reliquidacion. Asi
mismo, negd la aplicacion de la Ley 33 de 1985 para determinar el IBL y, en cambio, aplicé el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como el Decreto 758 de 1990 que fija el monto de la

pensién como correspondiente al 84% del IBL.

3.2 Tras el silencio guardado por el ISS durante el término conferido para ejercer su derecho
de defensa, ambas autoridades judiciales declararon improcedente la accidén interpuesta,

pero por razones diferentes.

La Jueza de primera instancia observd que la accidn de tutela era improcedente por no existir
en el acervo probatorio ningdn medio que acreditara el acaecimiento de un perjuicio
irremediable por la variacién del caudal pecuniario sufrido por el demandante. En este mismo
orden de ideas, citando jurisprudencia de esta Corporacidén, argumentd que las
caracteristicas de subsidiariedad y residualidad de la accién de tutela exigian que se
acudiera a las instancias de defensa judicial ordinarias, salvo que los medios existentes no
existieran, no fueran idéneos o se evidenciara el acaecimiento del mencionado perjuicio. En
este sentido, ademas de no corroborarse la afectacion al minimo vital, pues el demandante
recibia en la actualidad mas de cinco millones de pesos y no aporté prueba alguna de que se
encontrara en una situacion tal que se afectara el mencionado derecho, tampoco se acreditd
alguna otra circunstancia que permitiera el amparo transitorio, como lo seria una

enfermedad grave.

A su turno, la autoridad judicial de segunda instancia, ademds de repetir los argumentos de

improcedencia desarrollados por el a quo, indicé que el gestor del amparo sélo tiene derecho



a que se le apliquen los regimenes existentes para los trabajadores privados con antelacién a
la Ley 100 de 1993, pues no completd el tiempo necesario para ser cobijado por la Ley 33 de

1985 y el Decreto 546 de 1971, que rigen exclusivamente para el sector publico.

3.3 Los medios probatorios aportados al proceso, asi como los hechos narrados por la parte
demandante, impelen a confirmar las decisiones de instancia que declararon improcedente la
accion interpuesta. Esto, por las razones que pasan a exponerse, ya que no se cumplen los

requisitos para que la accion de tutela - residual y subsidiaria -, proceda excepcionalmente.

3.4 Estas exigencias, que para el caso bajo estudio se concretarian en el acaecimiento de un
perjuicio irremediable, no son un capricho. Por el contrario, obedecen a los mismos
postulados de la Constitucién y del Decreto 2591 de 1991, que consagraron claramente que
la accion de tutela es subsidiaria y residual. Asi las cosas, salvo situaciones excepcionales, el
juez de tutela debe respetar la competencia de aquellas instancias judiciales ordinarias a

quienes les corresponde resolver los asuntos, que como el presente, aquejan al actor.

3.5 Ninguna de las pruebas aportadas por el demandante al proceso hacen referencia a una
situacién tal que revista de gravedad e inminencia y requiera de medidas urgentes e
impostergables para ser superada. El sefior Gutiérrez adjuntdé a la demanda certificados,
como el expedido por la Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial, donde se demuestra
la remuneracion por él recibida durante seis aflos (Cuad. 1, folios 18 a 20) o los pagos
reconocidos como “Abogado Asistente” de la Corte Suprema de Justicia (Cuad. 1, folio 21 a
26). Asi mismo, allegd copias de las diferentes resoluciones que fueron expedidas como
respuesta a sus peticiones y que variaron el monto que le correspondia como mesada
pensional (Cuad. 1, folios 27 a 45 y 50 a 52). Ninguno de estos medios probatorios permiten
constatar que el demandante se encuentre en una situacion tal donde se le conculque su
minimo vital. De hecho, ni siguiera aduce tal transgresion en los hechos que relaté al

momento de instaurar la demanda.

3.6 Como se indicé en las consideraciones generales de esta providencia, si bien el minimo
vital es cualitativo, por lo que se diferencia segun el status al que haya llegado cada persona
durante su vida, las variaciones en el caudal pecuniario no conllevan automaticamente una

transgresiéon del mismo. Por el contrario, existen diferentes cargas soportables, que son



mayores si las personas disfrutaron de altos medios econémicos para satisfacer sus
necesidades. En este sentido, el hecho de que al demandante se le reconociera, mediante la
Resolucién 5050 del diez (10) de noviembre de dos mil seis (2006), un monto pensional de
$5.772.327 pesos (Cuad. 1, folio 41 a 45) y que en ningln momento haya hecho referencia a
una situacién tal donde se evidenciara la ocurrencia de un perjuicio irremediable, hacen
suponer que la carga de la variacién econdmica es para él soportable. A esto se le suma que
sélo hasta la peticidn presentada el once (11) de enero de dos mil ocho (2008) - habiendo
sido reconocida la pensién de vejez mediante Resolucién 5675 de dos mil cuatro (2004) -
solicité que se le aplicara la férmula contenida en el articulo 12 de la Ley 33 de 1985. Actitud
tardia, pues ya en la Resoluciéon 5675 de dos mil cuatro (2004) se sefialé que para
determinar el IBL se emplearia “(...) el inciso 32 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (...).[
Obteniendo] como resultado un ingreso base de liquidaciéon de $ 5.831.467,00 [pesos]”
(Cuad. 1, folios 27 a 29). Por lo tanto, esta diferencia de tiempo entre el momento en el cual
el ISS le indicé el método a usar para determinar el IBL y la solicitud por él presentada para
variarlo, donde pidié que se utilizaran los parametros de la Ley 33 de 1985, conllevan a que
no se avizore - al menos con los medios probatorios obrantes en el proceso -, gravedad
alguna en la situacién actual del gestor del amparo. De igual manera tal situacién muestra
que no se presenté el requisito de inmediatez de la accién de tutela, que tampoco es un
capricho jurisprudencial, sino que se justifica en la medida en que su ausencia hace

desaparecer la urgencia requerida en la proteccién del derecho constitucional fundamental.

3.7 En este sentido, fue clara y pertinente la observacién de la jueza de primera instancia al
sefalar la ausencia de medios probatorios que acreditaran que la carga no fuera soportable
y, por ende, la ocurrencia de un perjuicio irremediable por la afectaciéon al minimo vital. El
demandante, por su parte, en vez de aportarlas para que fueran evaluadas por la autoridad
judicial de segunda instancia, prefirid argumentar que siempre debe presumirse la afectacion
al minimo vital, seflalando que era suficiente para observar tal afectacidon, el “(...) hecho de
que el accionante[,] tratandose de un H. Magistrado Auxiliar de la Corte Suprema de Justicia,
con una antigiedad en el cargo de mas de 08 afos[,] (...) devengaba al momento de su
retiro definitivo del servicio un salario que superaba los trece millones de pesos
($13.000.000)" (Cuad. 1, folio 74). Razonamiento que, como se desprende de las
consideraciones de esta providencia, se aparta de la jurisprudencia de esta Corporacién y en
este orden de ldgica y sentido, de los principios que rigen la accién de tutela en el Estado

Social de Derecho.



3.8 Sumado a lo anterior, y ante la ausencia de prueba en contrario, para la Sala es claro que
un salario superior a los “(...) $ 14.109.933 pesos (...)” (Cuad. 1, folio 8), tal como indica el
gestor del amparo que devengaba, supone una alta carga soportable. A este respecto,
subraya la Sala que no es por el monto que recibia el gestor del amparo que no se considere
la posibilidad de una transgresiéon al minimo vital, sino por la ausencia de pruebas que
acrediten que la carga producto de la variacién del caudal pecuniario fuera insoportable. Asi

las cosas, la Sala comparte los argumentos esbozados por la jueza de primera instancia.

3.9 Finalmente, es pertinente indicar que si bien es cierto que por diversas circunstancias -
como la edad -, las reglas de procedencia de la accién de tutela pueden ser apreciadas con
mayor flexibilidad, esto no implica la automatica procedencia de la misma. Asi las cosas, el
argumento que esboza el gestor del amparo en torno a su edad y, por lo mismo, la
imposibilidad de sobrevivir la resoluciéon de su conflicto juridico en las instancias pertinentes
para forzar la procedencia de la accién de tutela como regla general, es falso. En este
sentido, es importante sefialar que nadie tiene certeza, independientemente de la edad con
que cuente al momento de instaurar determinada accion judicial, de vivir lo suficiente para
ver el fin del proceso. Y no necesariamente por la duracién del mismo, sino por
circunstancias incluso ajenas a la voluntad, como por ejemplo un accidente. Por lo mismo, y
ante la posibilidad - asi sea minima -, de alguna contingencia, es que el legislador contemplé
el Sistema de Seguridad Social integral. En efecto, la Ley 100 de 1993 consagré como objeto
del mismo “(...) garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las
contingencias que la afecten (...)". Asi las cosas, el mismo sistema juridico asume la
probabilidad de cualquier hecho que afecte la salud de las personas e incluso la muerte. Por
lo tanto, el hecho de que el actor cuente en este momento con mas de 65 afios de edad,
pues nacid el catorce (14) de octubre de mil novecientos cuarenta y cuatro (1944) (Cuad. 1
folio 27), no es razén suficiente para que la accion de tutela proceda. Maxime si no existen
medios probatorios que acrediten otras condiciones, por ejemplo una enfermedad grave, que

hagan imperiosa e impostergable la actuacion del juez de tutela.

3.10 En suma, la Sala observa que en el caso concreto no existen medios probatorios
suficientes que permitan constatar la afectacion del minimo vital u otra circunstancia, de tal
gravedad, que haga procedente excepcionalmente la accién de tutela para evitar el

acaecimiento de un perjuicio irremediable. Asi las cosas, la Sala confirmara las decisiones de



instancia que declararon improcedente el amparo deprecado.
IV DECISION

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

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

Primero. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Bogota, el catorce (14) de agosto de dos mil nueve (2009), que a su vez fue confirmada por
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, el seis (6) de octubre de dos

mil nueve (2009), en la causa instaurada por Angeleme Gutiérrez Mejia contra el ISS.

Segundo. LIBRESE por Secretaria la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado Ponente

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

Salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO



JORGE IVAN PALACIO PALACIO
A LA SENTENCIA T-205 DE 2010

ACCION DE TUTELA PARA RELIQUIDACION DE PENSION DE VEJEZ-Procedencia por cuanto se
configurd vulneracién al minimo vital por indebida aplicacién normativa respecto al régimen
pensional aplicado (Salvamento de voto)

La presente accidn resultaba procedente por varias razones () a pesar de la existencia de
otro mecanismo de defensa judicial la edad del demandante y la duracién de los procesos de
naturaleza administrativa hacen inocuo el mecanismo para lograr la proteccién efectiva del
los derechos invocados, (ll) existe una afectacion latente del minimo vital del demandante
dada la variacion sustancial entre el ingreso percibido por concepto de salario ($14.109.933)
y la asignacién pensional dada por el ISS ($5.772.327), (lll) los derechos pensionales son
derechos adquiridos y en este sentido no son una dadiva estatal, por el contrario constituyen
la devolucién de unos aportes realizados por el cotizante durante la vida laboral, en este
sentido, por la naturaleza de los derechos que se discuten no puede aplicarse a raja tabla el
concepto de carga soportable, (1V) el papel del juez constitucional es dinamico y ante la duda

le corresponde establecer la verdad procesal y partir de la presuncién de buena fe.
Referencia: expediente T-2464022

Accion de tutela instaurada por Angeleme Gutiérrez Mejia contra el Instituto de Seguro
Social.

Magistrado Ponente:
JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Con el respeto acostumbrado con las decisiones que toma esta Corporacién, me permito
apartarme de las consideraciones adoptadas por la Sala Tercera de Revision dentro del

expediente de la referencia. Las razones que apoyan mi postura son las siguientes:

1. Antecedentes



1. El sefior Angeleme Gutiérrez Mejia solicitd mediante accién de tutela la proteccién de sus
derechos a la seguridad social, al debido proceso y al minimo vital, por considerarlos
vulnerados por el Instituto de Seguro Social por cuanto estima el demandante que este
ultimo realizé una errada aplicacién normativa en el acto administrativo que reliquidé su

asignacién pensional.6

1. Manifiesta el demandante que hace parte del régimen de transicién y que en su caso, la
norma aplicable es la Ley 33 de 19857, disposicidén que le resulta mas favorable, toda vez
que ésta fue instituida para los empleados oficiales, y le permite pensionarse con el 75% del

promedio del salario devengado durante el Ultimo afio de servicio.

1. En este sentido estima que la favorabilidad de la norma que solicita sea aplicada, es
evidente y ademas corresponde con su situacion laboral, dado que en el momento de realizar
la solicitud pensional el demandante se desempenaba en el cargo de magistrado auxiliar de

la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, devengando un salario mensual de $14.109.933.

1. Informa el demandante que desde el ano 2004, -fecha en el cual se emite la primera
resolucion por parte de la entidad-, ha presentado diversas peticiones en las que solicita la
reliquidacion pensional y ademas presentd los recursos correspondientes ante la entidad

demandada.

1. En sede de revision la Sala Tercera, decidié confirmar los fallos de instancia y en este
sentido declard la improcedencia de la accién, por considerar que () el demandante cuenta
con otro mecanismo de defensa judicial y no se muestra que aquél no sea eficaz e idéneo,
asimismo, se establece que la edad del sefior Gutiérrez Mejia no genera la procedencia
automatica de la accién8, dado que no se tiene certeza si el demandante vivira lo suficiente

para conocer la decisién vy, (Il) no se acredita la existencia de un perjuicio irremediable ni la



afectaciéon del minimo vital, ya que el demandante percibia un salario mensual superior a
$14.109.933, situacidon que permite presumir una carga soportable, evento que no fue

desvirtuado con las pruebas aportadas al expediente de tutela.
2. Consideraciones:

2.1 Esta Corporacién en diversos pronunciamientos9, ha establecido la procedencia
excepcional de la accién de tutela para controvertir actos administrativos que transgredan el
derecho fundamental al debido proceso en materia pensional, toda vez que se entiende que
la vulneracién del derecho a la seguridad social trae consigo la afectacién de otros derechos
como el del minimo vital, la vida digna entre otros, es por ello que para establecer dicha

procedencia, esta Corporacion ha sostenido que cada caso deberd evaluarse en concreto.

2.2 Asi, al estudiar la existencia de otros medios de defensa judicial y su idoneidad, es
importante resaltar las condiciones particulares de quien solicita el amparo. En consonancia
con ello, en el presente caso es importante valorar que el sefior Angeleme Gutiérrez Mejial0
tiene 65 anos y por tanto, se encuentra dentro del grupo de personas de la tercera edadl1;
ademas de esta situacion podria inferirse que como consecuencia de la duraciéon de un
proceso de naturaleza administrativa lo mas probable es que el demandante no alcance a

disfrutar de su pensién en el monto cotizado.

En este sentido, la jurisprudencial2 ha resaltado que en algunos casos los medios juridicos
para solicitar derechos en materia pensional pueden resultar inocuos para la proteccién de
los derechos fundamentales invocados, toda vez que cuando una persona se encuentra
dentro del grupo de especial proteccion en razén de su avanzada edad, dicha situacidn,
genera un velo de mayor amparol3, en razén de que la condicién fisica de las personas que
se encuentran dentro de este grupo, no es la misma, en virtud de los procesos naturales de

vida.
En este sentido se pronunci6 esta Corporacidn en la sentencia T-019 de 2009, en la cual se
dijo:

“Ahora, si bien la accionante puede acudir a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa para
obtener la nulidad de la resolucién del I.S.S. que negd la pensién de vejez y lograr su

reconocimiento y liquidacién, no puede perderse de vista que dichos procesos tienen una



duracién aproximada de 10 afios, de modo que someter a la sefiora Avila Sotomontes a un
proceso ordinario o administrativo llevaria a hacerle perder uno de los beneficios a que tiene
derecho por pertenecer al régimen de transicién, cual es la posibilidad de pensionarse con la
edad estipulada en el régimen pensional al que estaba afiliada al momento de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, esta Sala de Revisidn considera que el mecanismo judicial con que cuenta la
seflora Luz Marina Avila Sotomontes para controvertir la decisién administrativa que le negé
la pensién de vejez, no es idoneo ni eficiente para obtener la efectiva garantia de sus
derechos fundamentales invocadosl4 y, por consiguiente, la accién de tutela promovida

resulta procedente”.

En igual direccién, en la sentencia T-483 de 2009, se decidié conceder el amparo definitivo.

En esta oportunidad la Corte dijo:

“En primer lugar, es injusto someter al accionante a un largo proceso judicial cuando es claro
que su pensién fue reconocida de conformidad con una normatividad manifiestamente

inaplicable (...).

Por ultimo, es pertinente sefalar que la dignidad humana del peticionario se ha visto
seriamente lesionada debido a la actuacion irregular de Cajanal, por cuanto liquidarle su
pensién con un monto inferior a aquel que legalmente le corresponde, luego de haber
cotizado al sistema de seguridad social por mas de treinta y cuatro afios (34), aplicandole

para ello un régimen pensional impertinente, lesiona sus derechos fundamentales”. 15

2.3 En cuanto a la inexistencia de un perjuicio irremediable y no afectacién al minimo vital,
en razon del salario devengado por el demandante durante su vida laboral, estimo
importante valorar (1) la presunciéon de una carga soportable para el demandante ante la

variacion del ingreso vy, (ll) la carencia de pruebas que la desvirtten,

2.3.1 Frente al primer aspecto es importante resaltar que el concepto de carga soportable en

materia pensional no puede ser aplicado de forma estricta, toda vez que los derechos



pensionales son derechos adquiridos no transables; bajo este entendido cuando se pretende
el pago de una asignacién pensional, se busca por parte del reclamante la devolucién
periddica de unos aportes realizados durante la vida laboral, con la expectativa legitima de
que estos sean pagados cuando se presenten diversos eventos, -entre ellos la vejez-, en una
proporcién consonante con lo aportado y que garantice el modus vivendi alcanzado durante

la vida productiva.16

2.4 Sobre el segundo aspecto, se resalta el papel del juez de tutela en la resolucién de los
casos, el cual tiene la obligacién de establecer la verdad probatoria, por ello en virtud de lo
establecido en el Decreto 2591 de 1991 este tiene la facultad de decretar las pruebas que

estime necesarias para dicho fin.17

2.4.1 Asimismo, es importante hacer mencién que dentro de esta accidon de amparo se parte
de la presunciéon de buena fe y en consonancia con ello, se establece la presuncién de
veracidadl8 en las declaraciones presentadas, no obstante, aquellas pueden ser

controvertidas o desvirtuadas por la parte contraria o verificadas por el juez constitucional.

“8. Respecto del papel del juez de tutela, considera esta Sala que el mismo cuenta con
amplias facultades de interpretacién, en razén a su funcién de garante de los derechos
fundamentales de las personas, de manera tal que su rol es mucho mas activo que el de
otros jueces y en esta medida es su deber esclarecer los hechos que dieron origen a la

accion”.

Ademas en el fallo antes citado se hace mencién a la sentencia T-463 de 1996, que al
determinar el papel del juez en un Estado Social de Derecho y su posicién de garante del

derecho sustancial, expreso:

“El juez, especialmente en materia de tutela, tiene a su cargo un papel activo,
independiente, que implica la blsqueda de la verdad y de la razdn, y que rifie con la estatica
e indolente posicion de quien se limita a encontrar cualquier defecto en la forma de la

demanda para negar el amparo que de él se impetra.



La demanda de tutela es, entonces, apenas el aviso, la alerta dada al juez acerca de que los
derechos fundamentales de alguien estan siendo desconocidos o amenazados, por lo cual, a
partir de ella, tiene la responsabilidad de esclarecer los hechos y de adoptar las providencias

oportunas que los preceptos constitucionales exigen.”19

2.4.2 En este sentido, es posible afirmar que el rol del juez en esta materia es dinamico y pro
activo. Asi en el presente caso, el demandante manifesté que la indebida aplicacién
normativa en la resolucién del ISS que reliquidd su asignacion pensional generaba una
afectacién a su minimo vital, afirmacién que no fue controvertida por la parte demandante y
gue de haberse presentado duda era necesario solicitar a instancias del juez de tutela las

pruebas necesarias para determinar dicha afectacion.

2.4.3 Por ello en cuanto a la afectacién al minimo vital advertida por el sefior Gutiérrez Mejia,
es posible establecer que una errada liquidacion pensional elaborada por el ISS puede
generar para el demandante un perjuicio irremediable y una afectacién evidente del minimo
vital, dado que si su salario excedia los $14.109.933 al otorgarle una pensién de $5.772.327,
su modo de vida se ve lesionado, porque a todas luces se evidencia una desproporcién

bastante notable en el ingreso.

2.4.4 En consecuencia estimo que la presente accidn resultaba procedente por varias
razones (l) a pesar de la existencia de otro mecanismo de defensa judicial la edad del
demandante y la duracién de los procesos de naturaleza administrativa hacen inocuo el
mecanismo para lograr la proteccidn efectiva del los derechos invocados, (Il) existe una
afectacién latente del minimo vital del demandante dada la variacion sustancial entre el
ingreso percibido por concepto de salario ($14.109.933) y la asignacion pensional dada por el
ISS ($5.772.327), (lll) los derechos pensionales son derechos adquiridos y en este sentido no
son una dadiva estatal, por el contrario constituyen la devolucién de unos aportes realizados
por el cotizante durante la vida laboral, en este sentido, por la naturaleza de los derechos
gue se discuten no puede aplicarse a raja tabla el concepto de carga soportable, (1V) el papel
del juez constitucional es dinamico y ante la duda le corresponde establecer la verdad

procesal y partir de la presuncién de buena fe.

3. Trazadas las anteriores consideraciones, estimo que la solicitud elevada era procedente y,

en este sentido, se hacia necesario realizar un estudio de fondo, para establecer si existié o



no, vulneracién del derecho al debido proceso.

3.1 Segun la jurisprudencia de esta Corte se han establecido dos eventos en los cuales
pueden presentarse vias de hecho en los actos administrativos proferidos en virtud del
reconocimiento pensional;20el primero de ellos es (I) cuando el peticionario cuenta con los
requisitos exigidos para obtener su derecho, pero este le es negado por razones
administrativas y, (ll) cuando existe una indebida aplicacién normativa en el acto
administrativo que reconoce la asignacion, desconociendo la disposicidon aplicable al caso y el
principio de favorabilidad, en este sentido, se dijo: “La posicién de quien cumple con lo

exigido por la ley configura un auténtico derecho subjetivo exigible y justiciable”.21

4. En el presente caso se tiene que de acuerdo con el reporte pensional aportado por el
Instituto de Seguro Social, el sefior Gutiérrez Mejia hace parte del régimen de transicién, toda
vez que al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, tenia 49 afios de edad22 v,

comenzé a laborar en entidades de derecho publico desde el 17 de febrero de 1960.

4.1Ademas, segun registro de la misma entidad, el demandante para el aflo 2004 contaba
con 21 afos de servicio en entidades de derecho publico, tiempo que tras una nueva
resolucién de 27 de junio de 2005, fue corregido y se establecié que el actor contaba con un
total de 1.175 semanas que equivalen a 24 afios aproximadamente, de servicios prestados

en dicho sector.23

4.3 Sumado a lo anterior, quedd probado que el sefior Gutierrez Mejia agotd todos los
recursos de la via gubernativa y present6 varias solicitudes de reliquidacion, siendo la Gltima
la del dia 11 de enero de 2008, -cumpliendo con el requisito de inmediatez- en la cual
adjunta una resolucién emitida el 11 de diciembre de 2007, por la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial, en la cual se hace la relacién de los sueldos pagados al demandante,
a partir del 1 de enero de 1999, hasta el 10 de enero de 2005, alli se discrimina cada uno de

los factores salariales del sefior Gutiérrez Mejia.24

4.4 En este contexto, puede afirmarse que le asiste razén al demandante en cuanto a la
disposicion aplicable a su caso, dado que la misma entidad al certificar las semanas

cotizadas y las entidades en las que prestd el servicio, resuelve que (I) el sefior Mejia hace



parte del régimen de transicién, (lI) cuenta con mas de 20 afos de servicios cotizados en
entidades de derecho publico y (lll) cumple con el requisito de la edad establecida para

pensionarse.

4.5 Ademas, es importante resaltar, que la entidad so pretexto de una aparente favorabilidad
empled una norma abiertamente contraria y desfavorable al demandante, situacién que
puede identificarse cuando se compara el Ingreso Base de Liquidacién (IBL), empleado en las
dos disposiciones; de esta manera, en el caso de aplicar la Ley 33 de 1985 -solicitada por el
demandante-, su monto pensional ascenderia aproximadamente a $10.582.449, pero con el
Decreto 758 de 1990, -normativa utilizada por la entidad- la pensién otorgada es de
$5.772.327.

5. Esta situacién permite concluir que () en efecto existe una variacién sustancial en el
ingreso del demandante y per se en su modus vivendi, tal como lo afirma en su escrito de
demanda de tutela, toda vez que el salario devengado por él, antes de solicitar la asignacién
pensional ascendia a la suma mensual de $14.109.933; (ll) esta variaciéon se generd en una
indebida aplicacién normativa, contraria a los principios rectores en materia laboral y de
seguridad social, tales como el de favorabilidad y el pro homine, ademds, de los derechos
adquiridos, los cuales deben ser faros interpretativos en esta materia, (lll) le asistia razén al
demandante en cuanto al régimen pensional solicitado, toda vez que, ademas de ser mas
favorable en términos cuantitativos se adecuaba a su cuadro pensional. Por las razones

expuestas, considero que era importante realizar un estudio de fondo en el caso concreto.
Fecha ut supra,
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

1 En efecto, el inciso 32 del articulo 86 de la Constitucion consagra: “(...) Esta accién solo
procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. Por su

parte, el articulo 62 del Decreto 2591 de 1991 contempla: “(...) La accién de tutela no



procederd: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judicial, salvo que aquélla
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de
dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las

circunstancias en que se encuentra el solicitante (...)".

2 El perjuicio irremediable ha sido comprendido por la jurisprudencia de esta Corporacion
como aquél que relna las siguientes condiciones: debe ser inminente, grave, requerir
medidas urgentes y, por lo tanto, impostergables. Asi las cosas, se constata un perjuicio
irremediable cuando se evidencie que se corre el riesgo de que cualquier medida a adoptar
sea ineficaz por inoportuna y tardia ante la consumacién del dafio antijuridico. Al respecto,

puede consultarse la sentencia SU- 544 de 2001.

3 Sentencia SU-995/99. En esta providencia, la Corte Constitucional revisé los casos de
profesores vinculados a la Secretaria de Educacion del Departamento del Magdalena a
quienes la Administracién Municipal de El Pato no les habia cancelado varios meses de
salarios, al igual que primas de navidad y de vacaciones. En las consideraciones del caso, la
Corte analizé la relacién existente entre el pago oportuno del salario y el derecho al minimo
vital. Asi mismo, se indicd que este Ultimo no es equivalente al salario minimo. Como
consecuencia, la Corte confirmd las sentencias que amparaban los derechos y revocéd
aquellas que denegaban la tutela del mismo, ordendndole a la demandada (Alcaldia de El
Pato - Magdalena-) efectuar las operaciones presupuestales para garantizar los salarios

debidos; actuacién que no podia exceder el término perentorio de tres meses.

4 Con referencia a la exposicién de los alcances de la proteccidon del derecho al minimo vital
Cfr. Corte Constitucional, sentencia SU-995/99.

5 T-827 de 2004. En esta sentencia, la Corte Constitucional revis6 un caso en el cual se
demandaba al Grupo Interno de Trabajo para la gestiédn del Pasivo Social de Puertos de
Colombia del Ministerio de Proteccidon Social, debido a una decisién administrativa en la que
al gestor del amparo se le descontaban porcentajes de su mesada pensional con fundamento
en montos de dineros cancelados y que debian ser reintegrados. Sin embargo, esta
operacién implicaba que la mesada pensional del actor quedara por debajo del salario
minimo legal vigente. Por lo mismo, el accionante empezé a recibir la tercera parte de lo que

mensualmente se le cancelaba, cosa que, ademas de afectarlo a él, traia repercusiones para



su familia, que dependian de la mesada pensional. La Corte Constitucional confirmd las
sentencias de instancia que resolvieron amparar el derecho invocado, mas especificé que
debia hacerse de forma transitoria por las causales de procedencia de la accién de tutela.
Como fundamento de la decision, se indic6é que se constataba la transgresién al minimo vital
por haberse reducido la mesada pensional a menos del salario minimo mensual legal

vigente.

6 El Instituto de Seguro Social aplicé el Decreto 758 de 1990, la entidad estimé que esta
normativa le resultaba mas favorable, toda vez que la liquidacién se haria con base en el
84% del promedio del salario devengado durante los Ultimos 10 afios de servicios prestados

y no, con el 75% del ultimo afio de labor.

7 Esta norma es aplicable a las personas que hagan parte del régimen de transiciéon y hayan
laborado de forma interrumpida o ininterrumpida para entidades de derecho publico durante
un lapso de 20 afios y tengan 55 afios; alli se contempla que la liquidacién pensional de
quienes cumplen los requisitos se hara teniendo en cuenta el 75% del promedio del salario

devengado durante el Gltimo afio de servicio.

8 En la valoracion realizada por la Sala, referente a la edad del demandante se dijo: “En este
sentido, es importante sefialar que nadie tiene certeza, independientemente de la edad con
que cuente al momento de instaurar determinada accion judicial, de vivir lo suficiente para
ver el fin del proceso. Y no necesariamente por la duracién del mismo, sino por
circunstancias incluso ajenas a la voluntad, como por ejemplo un accidente, por lo mismo, y

ante la posibilidad - asi sea minima, de alguna contingencia (...).”

9 Ver sentencias T-351 de 2010, T-483 de 2009, T-019 de 2009, T-101 de 2008, T-158 de
2006, T-631 de 2002 y T-571 de 2002, entre otras.

10 www.dane.gov.co/files/investigaciones/poblacion/.../proyecc3.xls.

11 Ley 1276 de 2009, articulo 7: (...)b) Adulto Mayor. Es aquella persona que cuenta con
sesenta (60) afos de edad o mas. A criterio de los especialistas de los centros vida, una
persona podra ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de 60 afios y mayor de 55,

cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y psicoldgico asi lo determinen;(...).



12 Ver sentencias T-019 de 2009, T-483 de 2009, T-052 de 2008 entre otras.

13 En relacién con este punto se resalta que teniendo en cuenta la situacion diferenciada en
el que se encuentran varios sujetos del conglomerado social, se han disenado medidas con el
fin de proteger a las personas que hacen parte del grupo denominado “sujetos de especial

proteccion”, dentro de ellas las acciones afirmativas.

14 En Sentencia T-052 de 2008, sobre un asunto similar al que ahora se debate se dijo: “ (...)
es conocida la prolongada duracién de este tipo de procesos y teniendo en cuenta que la
pretensién del actor es pensionarse con la edad de 55 afios y comenzar a disfrutar de su
pension de jubilacién, cuando se produzca una decisién judicial que defina el conflicto y que
eventualmente acceda a su solicitud, careceria de eficacia en el caso concreto porque de
cualquier forma el accionante ya habria cumplido la edad, 60 afios, que en los dos regimenes
le permitiria acceder al derecho reclamado. Por tanto esta Sala encuentra que las acciones
ordinarias de proteccion de derechos del actor, consideradas en concreto resultan innocuas e
ineficaces para conseguir el fin persequido por el demandante y que por consiguiente
someter al actor a un proceso laboral ordinario en el que se defina la edad a la que puede
pensionarse, resulta desproporcionado y violatorio de su derecho fundamental al acceso a la

seqguridad social.”
15 Ver Sentencia T-483 de 2009,

17 Sobre este punto la sentencia SU-995 de1999 la cual estudia la procedencia de la accién
de tutela para el pago de salarios por la relacién con el derecho al minimo vital, establece las
responsabilidades que en materia probatoria le atafie al juez de tutela y a las partes, en los
siguientes términos: “(...) e. La informalidad de la accién de tutela, y el hecho de que la
persona no tenga que probar que es titular de los derechos fundamentales reconocidos por la
Carta Politica a todos, o0 a los que se encuentran en determinados supuestos normativos, no
exoneran al actor de probar los hechos en los que basa sus pretensiones; sin embargo, en
esta clase de procesos preferentes y sumarios, el régimen probatorio estad orientado por las
facultades excepcionales que confiere el Decreto 2591 de 1991 al juez de amparo,
especialmente en los articulos 18, 20, 21 y 22. Ademas, en la aplicacién de las reglas de la
sana critica, debe partir el fallador del principio de la buena fe, constitucionalizado en el
articulo 83 de la Carta de 1991".



18 Decreto 2591 de 1991, articulo 20: Presuncion de veracidad. Si el informe no fuere
rendido dentro del plazo correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrard a

resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguacion previa.
19 Sentencia T-463 de 1996.

20 Sentencias T-483 de 2009 y T-571 de 2002.

21 Sentencia T-571 de 2002.

22 El sefior Angeleme Gutiérrez Mejia nacié el 14 de 1944,

23 Folios 27-29 y 32-34 Cuaderno 2 del expediente. Resoluciones emitidas por el ISS, la

primera que se relaciona es del 29 de octubre de 2004, la sequnda de 27 de junio de 2005.

24 Esta Solicitud fue resuelta por la entidad mediante acto administrativo de 8 de abril de
2009, en la cual niega la reliquidacion de la pensién de vejez, argumentando que dicha
normativa sélo le permite otorgar el 75% del promedio del salario percibido, resultando
desfavorable para los intereses del asegurado y por el contrario la tasa de reemplazo, en

este caso con el Decreto 758 de 1990 es del 84%.



