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ACCION DE TUTELA-Improcedencia respecto a liquidacidon pensional de exfuncionarios
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realmente devengado

No encuentra la Sala un procedimiento que permita a los funcionarios y exfuncionarios del
Ministerio de Relaciones Exteriores hacer que cese la discriminacién a que estan siendo
sometidos, por pertenecer o haberse desempefiado en la planta externa de la entidad, asi el
asunto haya quedado definido; pues lo cierto es que el Ministerio insiste en certificar con
fines prestacionales que la actora devengd un salario inferior al real, practica recurrente que
la Sala Plena de esta Corporacién tuvo por superada al declarar la inexequibilidad de la
expresion contenida en el articulo 7° de la Ley 797 de 2003 que la permitia. De modo que el
Ministerio de Relaciones Exteriores debera sujetarse a lo dispuesto en la sentencia C-173 de
2004, para lo cual no sélo tendrd que expedir la certificacién que la actora demanda, sino
abstenerse de obstaculizar el derecho de sus servidores y exfuncionarios a acceder a las
prestaciones sociales a que tienen derecho, conforme el salario efectivamente devengado.
No quiere decir lo anterior que esta Sala interfiera en las decisiones que sobre las
prestaciones ya recibidas por la actora o en via de reconocimiento deberd tomar la justicia
ordinaria, incluyendo el reajuste de la cesantia que la sefiora pretende, porque en estos
aspectos sigue vigente la jurisprudencia consolidada de esta Corte, sobre el caracter
subsidiario y residual de la accién de tutela, con la salvedad establecida en el articulo 86 de

la Carta Politica.

Referencia: expediente T-849533



Accién de tutela instaurada por Ana Del Socorro Bornacelli Guerrero contra La Nacién

Ministerio de Relaciones Exteriores
Dr. ALVARO TAFUR GALVIS
Bogota, D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil cuatro (2004).

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Alvaro
Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Araujo Renteria, en ejercicio de sus

competencia constitucional y legal, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revision de los fallos adoptados por las Salas Penal del H. Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota y de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de
Justicia, dentro de la accion de tutela instaurada por Ana Del Socorro Bornacelli Guerrero

contra La Nacion Ministerio de Relaciones Exteriores.
ANTECEDENTES
1. Hechos

Del acervo probatorio que obra en el expediente se puede dar por cierto i) que la sefiora Ana
del Socorro Bornacelli Guerrero estuvo vinculada al Ministerio de Relaciones Exteriores, en el
consulado de Colombia en Hamburgo, entre junio de 1989 y enero de 2003; y ii) que la
certificacion emitida por su empleador con fines pensionales no corresponde al salario

efectivamente devengado por la servidora.
2. Pruebas
En el expediente obran los siguientes documentos:

- Certificacion expedida por el Coordinador de Némina y Prestaciones del Ministerio de
Relaciones Exteriores que da cuenta de los cargos desempenados por la actora en el
Consulado de Colombia en Hamburgo, entre el 1° de agosto de 1989 y el 20 de enero de
2003, al igual que los valores reportados al Sistema General de Pensiones por conducto de
CAJANAL.



- Fotocopias i) de la comunicacién de 31 de diciembre de 2002, emitida por el Director de
Talento Humano del Ministerio accionado, con el fin de enviarle a la actora fotocopia del
Decreto 3221 del 27 de diciembre de 2002 “Por medio del cual se suprimen y se crean unos
cargos en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores”, y recordarle su deber de
dejar el cargo de manera inmediata; y ii) del Decreto a que se hace mencién, el que suprime,

entre otras cargos, el de Canciller 9P.A. del Consulado en la ciudad de Hamburgo, Alemania.

- Fotocopias de las certificaciones emitidas por el Coordinador de Némina del Ministerio de
Relaciones Exteriores, sobre el ingreso base de cotizacidon pensional descontado a la actora y
puesto a disposicion de la Caja Nacional de Previsién Social, entre el 01 de abril de 1994 y el
20 de enero de 2003, que permiten establecer que el accionado inicialmente declaré a
nombre de la actora un ingreso base para cotizacién en pensiones de 245.130 pesos

colombianos, y mas adelante lo hizo por 459.154.00 en moneda de la misma denominacién.

- Fotocopia de las certificaciones emitidas por el Coordinador de Némina del Ministerio de
Relaciones Exteriores sobre las sumas devengadas por la actora, entre los afnos de 1989 y de
2003, que dan cuenta, entre otros pagos, del realizado en el mes de abril de 1994 en razén

de 3.053.13 ddlares estadounidenses, y del efectuado en enero del 2003 por 1.720 euros.

- Certificacion emitida por el Fondo Nacional del Ahorro, sobre los dineros aportados por el
Ministerio de Relaciones Exteriores a nombre de la actora, por los mismos valores para efecto

de su pension y las constancias de retiro por parte de la servidora.
3. La demanda

La sefiora Ana del Socorro Bornacelli Guerrero, a través de apoderado, formula accién de
tutela en contra del Ministerio de Relaciones Exteriores, porque la entidad demandada
certificd con destino al Sistema General de Seguridad Social y al Fondo de Cesantias, a su
nombre, un ingreso base de cotizacidon que no consulta la realidad de su asignacion basica
mensual, vulnerando los derechos fundamentales de la accionante a la igualdad, al trabajo y

a la seguridad social.

Basada en jurisprudencia de esta Corte, afirma que las actuaciones de la administracién

deberan sujetarse al principio de legalidad y garantizar el debido proceso, pero que el



Ministerio demandado “(...) cotiz6 a la Caja Nacional de Previsién Social, y las previsiones
que hizo para el pago de cesantias, eran claramente contrarias a la normatividad
constitucional y a lo dispuesto en la legislacién laboral y en la ley 100 de 1993, que disponen
que dichas cotizaciones deben tener como base de calculo la cifra REAL de salario que
percibe un empleado, y no una cifra menor, calculada de modo arbitrario por la entidad para

la cual presta sus servicios”.

Agrega que el ente accionado conculca igualmente su derecho fundamental a la igualdad,
pues sujetd la liquidacion de su cesantia y realizd su aporte pensional a unas previsiones que
difieren de las que rigen para “los demas trabajadores colombianos”, sin justificacion,

vulnerando, ademas, por conexidad, sus derechos a la subsistencia digna y al minimo vital.
4, Posicién de la entidad accionada

El Director de Talento Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores interviene para
solicitar que no se conceda a la sefora Bornacelli Guerrero el amparo invocado, por
improcedente, en especial porque la nombrada no esta reclamando el reconocimiento y pago

de su pension.

Indica que la actora plantea un conflicto de rango legal, fundado en la interpretacién de los
decretos 2100 de 1992, 2660 de 1993, 2899 de 1994, 2350 de 1995, 2373 de 1996, 2767 de
1997, 2354 de 1998, 2686 de 1999, 2790 de 2000, 2888 de 2001 y 3200 de 2002, que
disponen lo relativo a la liquidacidon de la cesantia, definen la base que se debe considerar
para la cotizacién pensional, y regulan lo atinente a los descuentos tributarios de los
funcionarios vinculados al Ministerio, que se desempefan en el servicio exterior. Asunto que

corresponde dilucidar a la jurisdiccién en lo contencioso administrativo.

Afirma que las actuaciones del Ministerio han sido adelantadas de conformidad con las

disposiciones ya sefialadas, y que las certificaciones anexas al expediente asi lo indican.

Asegura que la actora nunca manifestd estar en desacuerdo con los descuentos que el
Ministerio aplicé a su salario en cada mensualidad, y pone de presente que transcurridos “3
afos contados desde la fecha en que la respectiva obligacidn se hubiere hecho exigible; en
este caso, desde la fecha mensual correspondiente”, entra a operar el fenémeno de la

prescripcion”.



5. Decisiones que se revisan
5.1 Sentencia de primera instancia

La Sala Penal del H. Tribunal Superior de Bogota concedid parcialmente el amparo impetrado,
en consecuencia ordend al Ministerio accionado expedir con destino a la Caja Nacional de
Previsidon Social “la informacién sobre los salarios devengados por la accionante durante el
tiempo que se desempeid en el servicio exterior, en los cargos de “Canciller (PA” y de
“Canciller Grado Ocupacional )PA” en el Consulado de Colombia en Hamburgo”, pero resolvié

no pronunciarse sobre los valores pagados por concepto de cesantia.

Lo ultimo porque “de acuerdo con el extracto de la cuenta individual del Fondo Nacional del
Ahorro la interesada ya recibié el pago de la cesantia (..) desconociéndose si frente al acto
administrativo o actos administrativos de liquidacion, reconocimiento y pago de esa

prestacion, exhibid inconformidad alguna”.

Aduce el fallador de primer grado que la sefiora Bornacelli Guerrero reclama la expedicién de
la certificacién de “los salarios que en realidad percibié durante su desempefio en el
Ministerio de Relaciones Exteriores, como canciller en servicio exterior”, y que la
jurisprudencia de esa Corporacién indica que dicha certificacién debe dar cuenta de los
salarios efectivamente devengados “como resultado del amparo constitucional del derecho a
la seguridad social en pensiones en conexidad con la igualdad y la subsistencia digna” -cita
la sentencia de tutela No. 12081 de octubre 8 de 2002 M.P. Marina Pulido de Bardn, de la que

reproduce apartes -.
5.2 Impugnacién

El Director de Talento Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores impugnd la decision i)
porque la actora no controvierte la certificacién que le fue expedida, sino que reclama sobre
las cotizaciones a la Seguridad Social, utilizando un via inadecuada; ii) debido a que no se
puede endilgar a la entidad el quebrantamiento de los derechos fundamentales de la ex
funcionaria, cuando lo que en realidad se presenta es una diferencia respecto de la
interpretacién de las normas que regulan los aportes a la seguridad social, del personal
adscrito al servicio exterior; iii) dado que la sentencia “presenta falencias en la interpretacién

del articulo 57 del Decreto 10 de 1992, anterior Estatuto Orgdnico del Servicio Exterior y de



la Carrera Diplomatica y Consular”; iv) en razén de que juez de primera instancia cita
jurisprudencia constitucional fuera de contexto; y v) debido a que “el Tribunal parece no
haber entendido que la informacién que se envié a CAJANAL fue veraz, al tenor de las normas
vigentes y por ende la certificacién expedida por este Ministerio se ajusté al ordenamiento

legal”.

Para fundamentar el primer aspecto de la alzada, el actor reitera lo planteado en la
demanda, es decir que se trata de una controversia de orden legal que debera resolver la
jurisdiccién en lo contencioso administrativo, y agrega que “al no existir en el procedimiento
sumario de la tutela la oportunidad para proponer excepciones, como la de la prescripcién, la
parte accionada no puede hacer uso de este mecanismo de defensa, lo cual explica una vez

mas la improcedencia de la accion de tutela en un caso como el que se debate”.

Recuerda que todos los meses el Ministerio accionado “puso oportunamente a la sefiora ANA
DEL SOCORRO BORNACELLI GUERRERO en conocimiento del monto y pago de los aportes
que se hacian al Sistema de Pensiones y para efecto de sus prestaciones sociales, y ella
nunca manifestd inconformidad o presentdé reclamacién alguna dentro de los términos que
legalmente tenia para ello (art,. 488 CST) y ahora manifiesta su objeciéon a dichos pagos,
después de diez afios de haber ingresado al Ministerio y varios meses después de su

desvinculacién”.

Precisa “que si bien la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de 8 de octubre de
2002, a que alude el Tribunal, se pronuncié sobre casos relativos a la aplicacién de
equivalencias de cargos en materia prestacional de los funcionarios que se desempenaron en
la planta externa de este Ministerio, el precedente que alli se fijé no es aplicable al caso de la
sefiora BORNACELLI GUERRRERO en la medida en que los hechos que alli se evaluaron son

distintos a los que aqui se debaten”.

Sostiene “que la tendencia jurisprudencial en esta materia, en recientes pronunciamientos,
ha concluido en la improcedencia de la accién de tutela para resolver conflictos relacionados
con el pago de aportes al Sistema de Pensiones y con el reajuste de prestaciones sociales
cuando ellos fueron realizados tomando como base el cargo equivalente del servidor en la
planta interna” -cita entre otras decisiones de jueces de tutela, las sentencias T-620 y 1022
de 2002-.



Se detiene en el articulo 57 del Decreto ley 10 de 1992, norma que “disponia expresamente
que las prestaciones sociales de los funcionarios del Servicio Exterior (planta externa en este
régimen) se debian liquidar y pagar con base en las asignaciones del cargo equivalente en el
servicio interno del Ministerio de Relaciones Exteriores”, se refiere a la especialidad del
servicio que prestan los funcionarios adscritos a la planta externa del Ministerio, y concluye
que “carece de sustento afirmar que la aplicacién del articulo 57, en cuestién, configura una
desigualdad, cuando el propésito de la norma en comento era evitarla frente a quienes
prestan sus servicios en cargos equivalentes en la planta interna del Ministerio de Relaciones
Exteriores, amén de que esta misma figura se aplica para efectos Tributarios. Y mucho
menos es dable afirmar que se trataba de una inconstitucionalidad manifiesta, puesto que
ningun érgano jurisdiccional la declaré y ningun funcionario del Ministerio podia motu propio

hacer esa declaracién a riesgo de incurrir en prevaricato” (sic) -destaca el texto-.

Para terminar aduce que las certificaciones solicitadas por la actora fueron expedidas, como
se observa en el expediente, y que si la interesada pretende el reconocimiento de su pension

debera presentar la solicitud ante Cajanal.
5.3 Sentencia de segunda instancia

La Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia decidié que la accién que se revisa es
improcedente, y en consecuencia revocé la sentencia proferida por el H. Tribunal Superior de

Bogota, a que se hace mencion.

Asegura que esta Corporacion tiene definido que el caracter subsidiario y residual que
caracteriza a la accién de tutela, “no permite dilucidar por esta via discusiones relativas a las
acreencias laborales tales como su reliquidacién o la fijacién del monto (..) cuestiones que
por su naturaleza escapan a este mecanismos de amparo y quedan reservadas a la
competencia de los jueces ordinarios dentro del &mbito de sus respectivas jurisdicciones” -se

apoya en la sentencia T-1022 de 2002 de la que trae apartes -.

Precisa que de los hechos relacionados por la actora no se infiere que ésta se encuentre en
una situacidon que permita la intervencion transitoria del Juez Constitucional, en los términos

del articulo 86 de la Carta Politica.

Finalmente, sostiene que también la violacion del derecho a la igualdad, al que alude la



actora, porque el Ministerio accionado expidid unas certificaciones que no consultan su
salario real devengado, “(..) de acuerdo a los articulos 84 y 85 del Cédigo Contencioso

Administrativo, es susceptible de ser censurado por la via contenciosa”.
Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Corte Constitucional, a través de esta Sala, es competente para revisar las sentencias
proferidas en el asunto de la referencia, en desarrollo de las facultades conferidas en los
articulos 86 y 241, numeral 92 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos
33 al 36 del Decreto 2591 de 1991, y en cumplimiento del auto del 11 de marzo de 2004,

expedido por la Sala de Seleccién Nimero Tres de esta Corporacién.

1. Asunto objeto de decision

Corresponde a la Sala en esta oportunidad revisar las sentencias proferidas por las Salas
Penales del H. Tribunal Superior de Bogota y de la Corte Suprema de Justicia, que niegan a la
actora la proteccién invocada, porque esta Ultima revocé la sentencia que ordenaba al
Ministerio de Relaciones Exteriores expedir la certificacién que la tutelante reclama, vy

confirmé la decisiéon que niega a la misma el reajuste de la cesantia, que pretende.

Aduce el Ad quem, que corresponde a la jurisdiccion en lo contencioso administrativo
resolver sobre las certificaciones para efectos prestacionales, como también pronunciarse
sobre la liguidacién de la cesantia que la misma controvierte; por ser asuntos de
interpretacion legal, amén de que no hay elementos que permitan suponer que la nombrada

sufre un perjuicio irremediable y grave.

La Sala Penal del H. Tribunal Superior de Bogotd, entre tanto, se apoya en la jurisprudencia
de la misma Corte e infiere que la actora estd siendo amenazada en sus derechos
fundamentales a la igualdad al trabajo y a la sequridad social, dado que “ (..) en el evento de
reunirse los elementos configurativos del derecho a disfrutar de la pension, (..), tal situacién
repercutird también en la fijacion de un monto que no correspondera al merecido retiro de la

trabajadoras en condiciones dignas, maxime que el mismo se produce cuando la disminucién



de su capacidad laboral es evidentel”.

De manera que esta Sala debera examinar la jurisprudencia constitucional sobre los
derechos fundamentales de los funcionarios adscritos al servicio exterior, a fin de establecer
si la actora cuenta con un procedimiento eficaz para que el Ministerio accionado actué en

consecuencia con los pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional sobre el asunto.
3. Consideraciones Preliminares. Reiteracién de jurisprudencia
3.1. Procedencia excepcional de la accién de tutela con fines prestacionales

a) Mediante sentencia T-620 de 2002, esta Sala2 confirmé los fallos de instancia que
negaban las acciones de tutela instauradas separadamente por dos ex funcionarias del
Ministerio de Relaciones Exteriores, quienes pretendian que el juez constitucional ordenara la
expedicion de sendas certificaciones sobre los valores efectivamente devengados cuando
prestaron sus servicios a la entidad, “porque la controversia puesta a consideracion del Juez
Constitucional (..) debe ser resuelta a través de los mecanismos ordinarios previstos en al

ley, ante la administracion, y si es del caso ante la justicia ordinaria.”

Las accionantes, en aquella oportunidad -al igual que en el caso en estudio-, fundaron sus
pretensiones de amparo en que las certificaciones que les fueron expedidas permitian
corroborar que el Ministerio de Relaciones Exteriores realizé los aportes a la Seguridad Social

y al Fondo de Cesantias, en cada caso, sin considerar los montos reales devengados.

Aludian las accionantes a lo resuelto por esta Corporacién en las sentencias T-1016 de 20003
y T-534 de 20014, decisiones que concedieron un amparo transitorio i) en razén de que los
accionantes ostentaban el status de pensionados; vy ii) debido a que los afectados tramitaban
la reliquidacién de su mesada pensional, pero su situacion personal indicaba que se les

estaba ocasionando un perjuicio irremediable y grave.

Ahora bien, la consideracidn que se trae a colacién fue corroborada por la Sala Plena de esta
Corporacion, al resolver el recurso de nulidad formulado contra la sentencia en comento,
entre otras razones, porque, al decir del proponente, la jurisprudencia anterior no fue tenida

en cuenta al proferir la sentencia T-620 de 2002. Sefialé la Corte:

“Las sentencias T-1016 de 20005 y T-534 de 20016, que el apoderado proponente echa de



menos, fueron consideradas por la Sala en mencidn para adoptar el fallo que se analiza, y asi
mismo quedd explicado que en aquellas oportunidades el amparo fue concedido porque los
ex funcionarios tramitaron el reconocimiento, liquidaciéon y pago de su pensién, lo que no ha

acontecido con la actora”.7

Se refirio la Corte en esta oportunidad a las condiciones fijadas por la jurisprudencia
constitucional para la procedencia excepcional de la accién de tutela, en materia pensional, y
en consecuencia adujo no hallar elementos de juicio para suponer la calidad de pensionado
del actor, como tampoco para fundar un amparo transitorio, en los términos del articulo 86

de la Carta Politica.

Sobre los requisitos que se deberdn analizar a efectos de establecer la procedencia de la

accion de tutela, indica la providencia:

“7. En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha sefialado con absoluta claridad que la
accién de tutela no procede para obtener la reliquidacién de mesadas pensionales. Sin
embargo, como también ha sido explicado, en ciertos casos y de manera excepcional ella
puede constituir el mecanismo idéneo para proteger transitoriamente los derechos
invocados, pero su procedencia esta condicionada a la concurrencia de los siguientes

requisitos:

a) Que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa y la entidad mantenga

su decisidén de no reconocer el derecho.

b) Que se hubiere acudido ante la jurisdiccion respectiva, se estuviere en tiempo de hacerlo o

ello fuere imposible por motivos ajenos al peticionario.

c) Que ademas de tratarse de una persona de la tercera edad, ésta demuestre la amenaza
de un perjuicio irremediable, esto es, que el perjuicio afecte la dignidad humana, la
subsistencia en condiciones dignas, la salud, el minimo vital, que existan lazos de conexidad
con derechos fundamentales, o que evidencie que someterla a los tramites de un proceso

ordinario le resultaria demasiado gravoso.

d) En concordancia con lo anterior, para determinar si la accién de tutela es o no procedente

como mecanismo transitorio, no resulta suficiente invocar fundamentos de derecho, sino que



son necesarios también fundamentos facticos que den cuenta de las condiciones materiales
de la persona. En caso contrario, el asunto adquiere caracter estrictamente litigioso y por lo

mismo ajeno a la competencia del juez de tutela”.10

¢) Ante una situacién factica similar a las que dieron lugar a las decisiones antes resefiadas,
la Sala Cuarta de Revision, mediante sentencia T-1022 de 200211, negd el amparo
constitucional invocado contra el Ministerio de Relaciones Exteriores, por dos ex funcionarios
de la entidad, quienes pretendian la reliquidacion de su mesada pensional, fundados en que
“el ingreso base de cotizacién para los funcionarios del servicio exterior, como para los
demads titulares de pension de jubilacion, debia corresponder al salario efectivamente
devengado y no al de un cargo que no habian desempefiado, por lo que era forzoso concluir
la aplicacidn de la excepcion de inconstitucionalidad contra las normas que sefialaban esta

clase de equivalencias, como es el caso del articulo 57 del Decreto 10 de 1992".

Se apoyd la Corte en la jurisprudencia antes referida y pudo concluir que las pretensiones
sometidas a su consideracién, contenian elementos de valoracién probatoria e interpretacién
normativa que debian resolverse “a través de los procedimientos especificos ante la

jurisdiccion laboral o contenciosa administrativa, segun el caso”.

Con todo, la Sala en cita se detuvo en las situaciones particulares de los accionantes, a fin de
establecer si procedia conceder un amparo transitorio, para resolver, en definitiva, que “el
amparo solicitado debera denegarse en razén a la falta de idoneidad del mecanismo
constitucional de proteccién de derechos fundamentales y la existencia de medios de

defensa ordinarios para la resolucion del conflicto planteado”.

d) La Sala Quinta de Revisién, en la sentencia T-083 de 200412, al decidir sobre la
procedencia de las pretensiones de amparo constitucional invocadas, como en los casos
anteriores, por ex funcionarios que reclamaban sobre la base utilizada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores para liquidar sus aportes a la seguridad social, puntualizé que “la
accion de tutela es procedente para reconocer derechos pensionales Unicamente cuando el
juez constitucional llegue a la conviccidn que es necesario brindar una proteccién urgente e

inmediata que no es posible lograr a través del mecanismo ordinario de defensa”.

Sefala la decisidon “que la viabilidad del amparo en esos casos exige la acreditacion de un

perjuicio irremediable”, y se refiere en detalle a los elementos que se deben ponderar para



determinar si es dable la intervencién del juez constitucional, sin perjuicio de los
procedimientos establecidos en el ordenamiento para dirimir el asunto ante la justicia
ordinaria, asi: “(i) la edad para ser considerado sujeto especial de proteccion; (ii) la condicién
fisica, econdémica o mental; (iii) el grado de afectacién de los derechos fundamentales, en
particular del derecho al minimo vital; (iv) la existencia previa del derecho y la acreditacién
por parte del interesado de la presunta afectacién; y (v) el despliegue de cierta actividad

administrativa y procesal tendiente a obtener la proteccién de sus derechos”13.

Recapitulando, se tiene que segun lo sostenido por esta Corporacién en jurisprudencia
debidamente consolidada de sus diferentes Salas de Revisidn, quienes desempefiaron cargos
en el servicio Exterior pueden reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, la
proteccion de sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso y a la seguridad
social, con el propdsito de obtener de parte del Ministerio de Relaciones Exteriores la
certificacion sobre el salario realmente devengado, con fines prestacionales, siempre que
ostenten el status de pensionado y demuestren haber intentado el reconocimiento de su
derecho pensional ante las autoridades administrativas, sin resultado, como también si su
situacion personal demuestra que se requiere la intervencion transitoria del juez de tutela, a

fin de evitar un perjuicio irremediable y grave.

e) A lo anterior cabe agregar que mediante una decisién con efectos de cosa juzgada
general, posterior a las sentencias de tutela que se traen a colacién, esta Corte, al volver
sobre la discriminacién a que estan siendo sometidos los funcionarios adscritos al servicio
exterior, en materia prestacional, consideré solucionado el asunto, como pasa a explicarse,
de modo que la sefora Bornacelli Guerrero tiene derecho a reclamar del Juez Constitucional

un pronunciamiento concreto sobre la certificacién que reclama.

3.1 “Los aportes para pension y la liquidacion de la misma en el caso de funcionarios del
Ministerio de Relaciones Exteriores que presten sus servicios en la planta externa deben

hacerse conforme al salario realmente devengado”14

Mediante sentencia C-173 de 2004, fueron declarados inexequibles los apartes del articulo 7°
de la Ley 797 de 2003 que permitian la liquidacién de los aportes con destino a la seguridad
social, de algunos servidores del Ministerio de Relaciones Exteriores, con base en un salario

inferior al realmente recibido.



Dedujo la Corte, en consecuencia, que la declaratoria de inexequibilidad de la expresion
“para los cargos equivalentes en la planta interna”, contenida en el articulo en comento,
corrige la “reiterada violacion a la igualdad que se venia presentando”, de la que dan cuenta
“todas las acciones de tutela presentadas por antiguos funcionarios del Ministerio de
Relaciones Exteriores”; en razén de que “el monto de cotizacién y el de liquidacién de la
pensidn seran calculados con base en lo realmente devengado, lo cual garantiza el equilibrio
del sistema pensional, pues las cotizaciones y liquidaciones ya no se realizaran con base en
ingresos inferiores a los que estos funcionarios perciben, ya sea en la planta interna o en Ila

externa, pues en cada caso se hard la cotizacién y la liquidacién con base en el salario real”.

Ahora bien, sobre el punto esta Corte se habia pronunciado en otras ocasiones al conceder el
amparo constitucional impetrado por algunos exfuncionarios del Ministerio de Relaciones
Exteriores, que reclamaban la expedicion de la certificacion que la actora pretende, habida
cuenta que el punto de referencia tenido en cuenta por el Ministerio de Relaciones Exteriores
para efectos de la liquidacidn pensional de quienes se desempefiaron en el servicio exterior
“se basd en un norma inconstitucional (..) tacitamente derogada por las disposiciones de la
ley 100 de 1993”15; norma ésta -articulo 57 D. 10 de 1992- que, de llegarse a considerar
vigente, no podia aplicarse, en cuanto permitia liquidar de prestaciones econdmicas con base

en asignaciones inferiores a las recibidas16.

No cabe duda, entonces, que el Ministerio de Relaciones Exteriores esta en el deber de
certificar, con fines prestacionales las asignaciones mensuales efectivamente devengadas
por los servidores publicos del servicio exterior, de manera que el juez de tutela tendra que
ordenarle que proceda de conformidad, y que corrija las practicas discriminatorias i) de
certificar para efectos prestacionales valores inferiores a los realmente devengados por sus
servidores y ii) de liquidar prestaciones econémicas con fundamento en ingresos laborales
que no condicen con los efectivamente pagados al personal adscrito al servicio exterior,
develadas insistentemente por la justicia constitucional, primeramente en decisiones de
efectos relativos y, en la actualidad, en jurisprudencia con alcance de cosa juzgada con

efecto general.

3. Caso concreto. La incidencia de la sentencia C-173 de 2004 en el asunto



No cuenta esta Sala con elementos de juicio para tener a la sefiora Bornacelli Guerrero como
persona de la tercera edad, nada puede adelantarse sobre su derecho a la pension de
jubilacién, y ningun perjuicio, que no pueda ser superado, le causa, al parecer, el Ministerio
accionado con su obstinada posiciéon de dar cuenta de unos valores, para efectos

prestacionales, que no coinciden con el salario que la servidora efectivamente devengd.

Al margen de lo expuesto, que indica que la protecciéon invocada deberia negarse,
atendiendo a la jurisprudencia constitucional sobre el caracter excepcional de la accién de
tutela en materia prestacional, ya esbozada, surge la confianza depositada en esta Corte,
erigida en guardiana de la integridad y supremacia de la Carta Politica, que indica la
necesidad de no escatimar esfuerzos, para ejercer las funciones que le han sido conferidas -
articulo 241 C.P.-.

En ese orden de ideas, no encuentra la Sala un procedimiento que permita a los funcionarios
y exfuncionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores hacer que cese la discriminacién a
que estan siendo sometidos, por pertenecer o haberse desempefiado en la planta externa de
la entidad, asi el asunto haya quedado definido; pues lo cierto es que el Ministerio insiste en
certificar con fines prestacionales que la actora devengd un salario inferior al real, practica
recurrente que la Sala Plena de esta Corporacién tuvo por superada al declarar la
inexequibilidad de la expresién contenida en el articulo 7° de la Ley 797 de 2003 que la

permitia.

De modo que el Ministerio de Relaciones Exteriores debera sujetarse a lo dispuesto en la
sentencia C-173 de 2004, para lo cual no sélo tendra que expedir la certificacion que la
actora demanda, sino abstenerse de obstaculizar el derecho de sus servidores y
exfuncionarios a acceder a las prestaciones sociales a que tienen derecho, conforme el

salario efectivamente devengado.

No quiere decir lo anterior que esta Sala interfiera en las decisiones que sobre las
prestaciones ya recibidas por la actora o en via de reconocimiento deberd tomar la justicia
ordinaria, incluyendo el reajuste de la cesantia que la sefiora Bornacelli pretende, porque en
estos aspectos sigue vigente la jurisprudencia consolidada de esta Corte, sobre el caracter
subsidiario y residual de la accién de tutela, con la salvedad establecida en el articulo 86 de

la Carta Politica.



5. Conclusiones. La sentencia proferida por la Sala Penal del H. Tribunal Superior de

Bogota sera confirmada

La Sala Penal del H. Tribunal Superior de Bogota i) ordend al Ministerio de Relaciones
Exteriores, que dentro del término de setenta y dos horas (72) contado a partir de la
notificacion de su decision, expida con destino a la Caja Nacional de Previsiéon Social la
informacién sobre salarios devengados por la accionante durante el tiempo que se
desempefd en el servicio exterior, en los cargos de Canciller 8PA y de Canciller 9PA en el
consulado de Colombia en Hamburgo, Alemania; ii) dispuso que el Coordinador de Némina y
Prestaciones Sociales del Ministerio de Relaciones Exteriores seria el responsable directo del
cumplimiento de la decisidn; y iii) negd el amparo atinente a que la cesantia de la actora

fuera reajustada.

De manera que la decisién serd confirmada, en cuanto vincula al Ministerio de Relaciones
Exteriores, por conducto del funcionario Coordinador de Ndmina y Prestaciones Sociales, con
el cumplimiento de la sentencia C-173 de 2004, de efectos generales e inmediato
cumplimiento. Pero la orden ird mas alld, en cuanto la Ministra del ramo deberd instruir a los
funcionarios a su cargo, sobre la necesidad de suspender las practicas discriminatorias
contra los servidores adscritos a la planta externa del ente estatal, en materia prestacional,
tanto en lo atinente a la expedicién de certificaciones con estos alcances, como en lo tocante

con las liquidaciones que le corresponde hacer al Ministerio.

De ahi que la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto consideré
improcedente la accion de tutela para efectos de la expedicion de la certificacién con fines
pensionales que reclama la actora, sera revocada, porque - como quedd explicado- ninguna
razdén puede justificar el desconocimiento de la sentencia C-173 de 2004 cuyos dictados
indican que la discriminacion denunciada insistentemente por los ex funcionarios del

Ministerio de Relaciones Exteriores terminaria.

Debe la Sala, finalmente reiterar la jurisprudencia constitucional sobre la improcedencia
general de la accién de tutela para reconocer y reliquidar prestaciones sociales, de modo que
la sefiora Bornacelli Guerrero, si asi lo considera, debera reclamar ante la administracion lo
relativo al reajuste de sus prestaciones sociales, como lo atinente a su derecho pensional; y

acudir ante la jurisdiccion laboral o en lo contencioso administrativo, de ser el caso.



1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

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

Primero.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de octubre de 2003, por la Sala Penal del
H. Tribunal Superior de Bogota, para decidir la accion de tutela instaurada por Ana del

Socorro Bornacelli Guerrero contra el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Segundo.- Prevenir a la sefiora Ministra de Relaciones Exteriores sobre el cumplimiento de
esta decisién, de manera que la funcionaria impartird instrucciones precisas y suficientes
sobre los alcances de la sentencia C-174 de 2004 y su obligatorio cumplimiento, tanto en lo
atinente a la expedicion de certificaciones para el reconocimiento de las prestaciones
econdmicas a que tienen derecho los funcionarios y exfuncionarios adscritos al servicio
exterior, por parte los Fondos de Cesantias y Pensiones, como en lo relativo a la liquidacion y

pago de las prestaciones econémicas a su cargo. Oficiese.

Tercero.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiguese, comuniquese, cdpiese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado



IVAN HUMBERTO ESCRUCERIA MAYOLO

Secretario General (E.)

Aclaracion de voto a la Sentencia T-527/04

SALARIO REAL-Debe ser la base de todas las relaciones laborales (Aclaracion de voto)
Referencia: expediente T-849533

Magistrado Ponente:

Dr. ALVARO TAFUR GALVIS

Con el debido respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, el suscrito magistrado

salva el voto, por las siguientes razones:

Como quiera que el fundamento de la decisidn es que se debe certificar y declarar el salario
efectivamente devengado por el trabajador; la consecuencia, es que el salario real debe
también producir efectos en todas aquellas relaciones que lo tienen como fundamento
bdsico; por ejemplo: cesantias, vacaciones, bono pensional, indemnizaciones, etc. Dicho de
otra manera el salario real debe ser la base de todas las relaciones laborales del trabajador o

en las que él tenga incidencia.
Fecha ut supra.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

1 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia de tutela No. 12081, octubre 8 de 2002,

M.P.. Marina Pulido de Bardn.

2 Integrada por los Magistrados Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hérnandez, por

impedimento aceptado al Magistrado Jaime Araujo Renteria.



3 Mediante la sentencia T-1016 de 2000 la Sala Sexta de Revisién, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, concedié la tutela interpuesta por un ex funcionario del Ministerio de Relaciones
Exteriores contra dicho Ministerio y el Seguro Social, dado que esta entidad expidid la
resolucion atinente al reconocimiento y pago de la pensién de jubilaciéon del accionante
tomando como base el informe del Ministerio en mencién, el que no incluia el salario
efectivamente devengado por el extrabajador, con miras a que el Ministerio proporcione una

informacién veraz, y que con base en ella el Seguro Social procediera a reliquidar la pensién.

4 La Sala Cuarta de Revisién, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, mediante la sentencia T-534 de
2001, concedid la proteccién constitucional invocada por un ex funcionario del Ministerio de
Relaciones Exteriores a quien el Seguro Social le reconocié la pensién de vejez con base en el
régimen general y no en el régimen de transicion de la Ley 100, debido a que la pensidn le
fue liquidada al actor sin tener en cuenta la asignacién correspondiente al cargo que
efectivamente desempefid, y en razén de que los recursos de ley no fueron resueltos en
tiempo. En consecuencia se ordend al Ministerio de Relaciones Exteriores y al Seguro Social

restablecer los derechos a la igualdad, peticién y seguridad social del accionante.

5 Mediante la sentencia T-1016 de 2000 la Sala Sexta de Revisién, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, concedié la tutela interpuesta por un ex funcionario del Ministerio de Relaciones
Exteriores contra dicho Ministerio y el Seguro Social, dado que esta entidad expidid la
resolucion atinente al reconocimiento y pago de la pensién de jubilaciéon del accionante
tomando como base el informe del Ministerio en mencién, el que no incluia el salario
efectivamente devengado por el extrabajador, con miras a que el Ministerio proporcione una

informacién veraz, y que con base en ella el Seguro Social procediera a reliquidar la pensién.

6 La Sala Cuarta de Revisién, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, mediante la sentencia T-534 de
2001, concedid la proteccién constitucional invocada por un ex funcionario del Ministerio de
Relaciones Exteriores a quien el Seguro Social le reconocié la pensién de vejez con base en el
régimen general y no en el régimen de transicion de la Ley 100, debido a que la pensién le
fue liquidada al actor sin tener en cuenta la asignacién correspondiente al cargo que
efectivamente desempefid, y en razén de que los recursos de ley no fueron resueltos en

tiempo. En consecuencia se ordend al Ministerio de Relaciones Exteriores y al Seguro Social



restablecer los derechos a la igualdad, peticién y seguridad social del accionante.
7 Auto 004 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

8 Para una mayor ilustracién sobre la procedencia excepcional de la tutela, la Sala Séptima
de Revision en la sentencia a que se hace mencioén, relaciona las sentencias T-456 de 1994;
T-637 de 1997; T-009 y 718 de 1998; T-214, T-325y 618 de 1999; T-612, T-886 y T-1116 de
2000; T-189, T-256, T-690, T-1316 de 2001 -T-634 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre
Lynnett.

9 Sobre el perjuicio irremediable, en cuanto a las pensiones de jubilacién, en la sentencia
T-634 de 2002 se plantea que no es suficiente tener la calidad de persona de la tercera edad,
“(..) pues es necesario demostrar que en el caso concreto el perjuicio sufrido afecte la
dignidad humana9, la subsistencia en condiciones dignas9, la salud9, el minimo vital9, que
existan lazos de conexidad con derechos fundamentales9, o que se acredite que someter a la
persona a los tramites de un proceso judicial ordinario seria excesivamente gravoso9.
Solamente en estos eventos la tutela puede desplazar al mecanismo ordinario de defensa, en
la medida que aquel pierde su eficacia material frente a las particulares circunstancias de la

persona y evidencia un dano irremediable”..
10 Idem

11 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

12 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

13 Puestos en comun los diferentes factores de ponderacidn, en el caso que se resefia la
Corte concedi6 a uno de los accionantes el amparo invocado, en cuanto se traté de una
persona mayor de 66 afios, que gozaba del status de pensionado, habia desplegado un
actividad minima en busca de la reivindicacidon de sus derechos, recibia una asignacién
pensional considerablemente inferior a la que le correspondia, y no se demostré que contaba
con ingresos adicionales para su sustento y el de su familia. Y, confirmé las decisiones de
instancia proferidas en el otro asunto sujeto a revision, puesto que, a pesar de que el actor
no ostentaba la calidad requerida para el amparo, y no habia desplegado la actividad que la

proteccidon demanda, la prestacion pensional le fue reconocida en el curso del proceso.



14 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
15 Sentencia T-1016 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

16 Sentencia T-534 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



