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|. ANTECEDENTES
1. Demanda
A. Hechos de la demanda

Mediante apoderado judicial, el actor estructura la demanda en los términos que a

continuacidn se sintetizan:

a. Al peticionario, funcionario del Ministerio de Relaciones Exteriores, le fue reconocida
pension de jubilacidn por parte de la Caja Nacional de Prevision Social, mediante Resolucion
N° 29215 del 9 de octubre de 2002.

a. El 29 de noviembre de 2002, el pensionado presentd accién de tutela en contra del
Ministerio de Relaciones Exteriores, con el fin de que se enviara a la Caja de Previsién Social
la informacién concerniente a los salarios percibidos, con el fin de que su pensién se liquidara

segun el salario realmente devengado.

a. La sentencia del Tribunal fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia en decisién del 8
de abril de 2003.

a. En cumplimiento del fallo, el Ministerio de Relaciones Exteriores envié a Cajanal la
informacién correspondiente al verdadero salario devengado por el doctor Rubén Dario Parra

Contreras.

a. El 23 de enero de 2003, al formular el recurso de reposicién y en subsidio de apelacién



contra la Resolucién N° 29215 de CAJANAL, el demandante solicité a la entidad tener en
cuenta la informacién remitida por el Ministerio de Relaciones Exteriores, relativa al

verdadero sueldo devengado.

a. La Caja Nacional de Prevision hizo caso omiso de la tutela, aduciendo que la misma no fue
dirigida contra ella e ignorando la informacién suministrada por el Ministerio de Relaciones

Exteriores.

a. CAJANAL reconoci6 la pensién de vejez del solicitante con fundamento en un salario
inferior al certificado por el Ministerio de Relaciones Exteriores. A esto se suma que CAJANAL
se demord en resolver los recursos de reposicion y apelacién mas de dos afos, lo cual le

impidié el disfrute de la pensién de jubilacién, causandole perjuicios econdémicos.

a. La pensiéon de vejez se liquiddé con base en un salario notoriamente inferior al
verdaderamente percibido, que no corresponde con la certificacién del Ministerio de
Relaciones Exteriores respecto del salario realmente devengado y en rebeldia de lo dispuesto

por los jueces de instancia.
B. Peticiones

El demandante solicita que se ordene a CAJANAL dar cumplimiento a la Sentencia de tutela
del 2 de diciembre de 2002, proferida por el Tribunal Superior de Bogota, Sala Penal,
confirmada por la Corte Suprema de Justicia, con el fin de que se liquide su pensién de
jubilaciéon con fundamento en el salario realmente devengado, que es el certificado por el

Ministerio de Relaciones Exteriores.
C. Razones de la violacion de los derechos fundamentales

El actor sefala que la decisién de CAJANAL quebranta sus derechos fundamentales a la

seguridad social, en conexién con los derechos a la igualdad, a la subsistencia digna y al



minimo vital. Dice que la entidad de previsién desconoce conscientemente la informacidn
sobre salarios devengados remitida por el Ministerio de Relaciones Exteriores. Afirma que se
viola el derecho a la igualdad porque CAJANAL si reconocié los salarios realmente
devengados de dos funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores que estaban en su

misma situacion.

Asegura que la tutela es procedente en su caso porgue, no obstante existir un fallo de tutela
que protege sus derechos, la autoridad publica se ha negado a reconocerlos, amén de que el
actor es persona mayor de 67 anos que con la suma recibida no puede gozar de las

condiciones minimas, respetables y dignas que mantuvo durante su vida laboral.
2. Sentencia de primera instancia

En cuanto a la reclamacién objeto de demanda, el juzgado indica que los pensionados deben
recibir su pension de acuerdo con los salarios realmente devengados, por lo que la Caja esta
en la obligacion de reconocer la pensién de acuerdo con éste. En el caso particular, como el
Ministerio hizo los aportes a seguridad social con fundamento en un salario inferior al
devengado, podra la Caja solicitarle que remita los aportes faltantes con el fin de reconocer
la pensién de acuerdo con las cifras que corresponden. El juzgado precisa que la entidad
publica no dio aplicacién a los precedentes jurisprudenciales en la materia, pese a que la

decision judicial no habia sido dirigida en su contra.
3. Impugnacion

Por memorial del 30 de noviembre de 2004, la Subgerencia de Prestaciones Econdmicas de la
Caja Nacional de Prevision Social interpuso recurso de apelacién en contra de la decision de
instancia. A criterio de la oficina, la pension reconocida a Rubén Dario Parra Contreras lo fue
conforme a derecho, segun la normativa vigente para la fecha de consolidacion del status de
pensionado. En ese sentido, considera que la decisién del Juzgado excede sus facultades al
ordenar que para efectos de la liquidacién pensional contenida en la pensién de vejez
reconocida se tengan en cuanta los salarios recibidos en délares, producto de las labores por

él desempefadas en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Para explicar su posiciéon, la Caja asegura que las personas que consolidan su estatus de

pensionado en vigencia de la ley 100 pueden reclamar su pensién de vejez calculada sobre



los tiempos de servicios durante los cuales el interesado efectué los aportes o cotizaciones
con destino a la pensidn a cualquiera de los dos regimenes pensionales, a lo cual se agrega
que los empleados y afiliados deben haber hecho los aportes con base en el salario percibido

producto de la prestacién de sus servicios.

Indica que en el caso del peticionario, este no cumplia con los requisitos para acceder a la
pensién de jubilacion cuando entrd a regir la ley 100 de 1993, por lo que su situacién se regia
segln las normas del régimen de transicion. En ese contexto, la pensién de liquidacion debia
calcularse segln las cotizaciones hechas a CAJANAL, cotizaciones que, en el caso concreto,
no se hicieron sobre la base de su sueldo el délares sino sobre la del sueldo de un cargo

equivalente en el servicio interno, conforme lo indica el Decreto 2016 de 1968.

Por lo expuesto, la Caja dice no estar violentando los derechos del peticionario, aunque
advierte que podria reconocer la pensién en contravia de lo dicho si ello fuera consecuencia
del cumplimiento de una sentencia de la justicia ordinaria o de la contencioso administrativa.
Sin embargo, considera que el asunto es del terreno de la interpretacidn juridica, por lo que

no estima que haya violacién del debido proceso.

Adicional a lo anterior, asegura que el demandante no prueba la existencia de un perjuicio
irremediable, a lo cual agrega que aquél recibe una pensién de vejez que le permite llevar

una vida digna y satisfacer sus necesidades elementales.

Finalmente, establece que las diferencias juridicas deben ser ventiladas ante la jurisdiccién
competente, de la que eventualmente podria salir una condena al Estado a favor del
peticionario, pero que tal no es la competencia del juez de tutela. “No es sostenible un
sistema pensional en el cual se ordene efectuar liquidaciones pensionales sobre periodos
muy cortos y mas aun sobre factores salariales o0 montos sobre los cuales, durante toda la

historia laboral de un individuo, nunca se efectué aporte o cotizacién alguna”, culmina.
4. Sentencia de segunda instancia

El Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, Sala Civil, mediante providencia del 14 de

diciembre de 2004, revoco el fallo proferido por el juez de primera instancia.

A juicio del Tribunal, el demandante no probé la afectaciéon del minimo vital, por lo que no es



procedente conceder el amparo de tutela. En criterio del ad quem, el juez de tutela no puede
dirimir la controversia suscitada por la demanda de la referencia, pues su funcién no es la de
desplazar las competencias de los jueces ordinarios ni la de servir de juez de tercera

instancia.
5. Pruebas

Son piezas procesales relevantes, las siguientes:

a. Copia simple de la Resoluciéon N° 29215 del 9 de octubre de 2002, por la cual se reconoce

la pension de vejez al demandante.

b. Copia simple de la Resolucion N° 05979 del 18 de marzo de 2003, por la cual se resuelve

recurso de reposicidn interpuesto contra la Resolucion N° 29215

c. Copia simple de la Resolucion N° 6272 del 4 de agosto de 2004, por la cual se resuelve el
recurso de apelacién interpuesto en contra de la Resolucién N° 05979 del 18 de marzo de
2003.

d. Copia simple de la Sentencia del 12 de diciembre de 2002 por la cual el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal, por la cual se ordena al Ministerio de Relaciones
Exteriores que envie a la Caja Nacional de Prevision la informacion sobre los salarios
devengados por el peticionario durante el tiempo en que se desempefid en el servicio

exterior.

e. Copia de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia por la cual se confirma la
providencia de primera instancia en el proceso de tutela adelantado por Rubén Dario Parra

Contreras en contra del Ministerio de Relaciones Exteriores.

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia



La Sala Sexta de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas por los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constituciéon Politica, y los
articulos 33 al 36 del Decreto 2591 de 1991, es competente para revisar la sentencia de
segunda instancia proferida en el proceso de la referencia por la Sala Civil del Tribunal

Superior de Distrito Judicial de Bogota.
2. Lo que se debate

En el caso sometido a estudio, el demandante pretende la protecciéon de su derecho a la
seguridad social, en conexién con los derechos a la igualdad, a la subsistencia digna y al

minimo vital.

La proteccién depende de que se ordene a la Caja Nacional de Previsién Social que liquide
nuevamente su pensidn de vejez, teniendo en cuenta el salario verdaderamente devengado
cuando el peticionario ejercié el cargo de Consejero de la Embajada de Colombia en la India,
entre enero de 1992 y octubre de 1994; y consejero de la Embajada de Colombia en
Venezuela, entre marzo de 1996 a octubre de 2002. A través de una accidén de tutela, el
demandante logré que el Ministerio de Relaciones Exteriores le certificara el salario
devengado en ddlares durante dichos periodos, por lo que ahora pretende, también por via
de tutela, que la Caja Nacional de Previsién Social adelante la reliquidacidon con fundamento
en esos valores, peticion a la cual la Caja se negd en acto administrativo que se encuentra en

firme.

Teniendo en cuenta que CAJANAL se ha negado a reliquidar la pensién del demandante y que
tal negativa constituye el contenido juridico de un acto administrativo debidamente
ejecutoriado, lo primero que esta Sala debe determinar es si la tutela de la referencia resulta
procedente de cara a la existencia de la accién contencioso administrativa, que es la via de

defensa judicial ordinaria con que cuenta el afectado para impugnar dicho acto.

De concluir que la tutela es procedente a pesar de la existencia del mecanismo judicial
ordinario, la Sala debera establecer si CAJANAL puso en riesgo los derechos fundamentales
del demandante al negarse a reliquidar su pension de vejez segln la certificacion de salarios

percibidos, emitida por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

3. Procedencia de la tutela frente a la existencia de otros mecanismos de defensa judicial



La decantada jurisprudencia de la Corte Constitucional establece que, en concordancia con el
articulo 86 de la Constitucidon Politica, la acciéon de tutela no procede cuando el afectado
cuenta con otros mecanismos de defensa judicial para contrarrestar la accién u omisién
vulneratoria de sus derechos fundamentales. Es el propio articulo constitucional el que
resalta que “Esta accién sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de

defensa judicial...”

La razén de esta premisa general es que la accion de tutela no es una jurisdiccién paralela,
no es una tercera instancia y no es una jurisdicciéon que permita desplazar las competencias

ordinarias de los jueces de la Republica. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha dicho:

“Asi, pues, la tutela no puede converger con vias judiciales diversas por cuanto no es un
mecanismo que sea factible de elegir segun la discrecionalidad del interesado, para esquivar
el que de modo especifico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste y la accién

de tutela porque siempre prevalece -con la excepcién dicha- la accién ordinaria.

La accidon de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o
complementario para alcanzar el fin propuesto. Tampoco puede afirmarse que sea el Ultimo
recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, segln la Constitucion, es la de Unico
medio de proteccidn, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacios que
pudiera ofrecer el sistema juridico para otorgar a las personas una plena proteccién de sus

derechos esenciales”.(Sentencia T-543 de 1992)

De acuerdo con lo anterior, la Corte ha entendido que la accién de tutela es, por esencia un
mecanismo subsidiario de defensa judicial, subsidiariedad que la Corporacién ha pretendido

explicar del siguiente modo:

“Esta Corporacién ha sefialado que la accion de tutela como mecanismo subsidiario no puede
entrar a ser sustituto ni herramienta procesal extraordinaria y adicional, dentro de los
diferentes procesos judiciales, cuando dentro de estos, las oportunidades para interponer los
recursos ya fenecieron, o porque dichos recursos no fueron utilizados en debida forma. Es
necesario dejar en claro que, la accién de tutela no fue instituida tampoco, como tercera
instancia o herramienta para modificar decisiones judiciales que hayan hecho transito a cosa

juzgada. De esta manera, se pretende, no solo el respeto por las decisiones judiciales



proferidas en desarrollo de procesos agotados en su totalidad, y que dentro de los cuales se
establecieron recursos ordinarios, extraordinarios y otros mecanismos para que las partes
involucradas pudiesen controvertir las diferentes actuaciones y proteger sus derechos, sino
que se busca mantener en firme el principio de cosa juzgada y la seguridad juridica que

generan los fallos judiciales”. (Sentencia T- 272 de 1997 M.P. Carlos Gaviria Diaz)

Como consecuencia de la aplicacion basica de esta regla, la Corte Constitucional ha
sostenido que, en principio, la tutela no procede para obtener el reconocimiento de la
reliquidacién de mesadas pensionalesl. Tal como lo indica el siguiente aparte de la
jurisprudencia, es el caracter subsidiario de la accién de tutela lo que impide que, en

principio, dicho mecanismo pueda utilizarse para tal fin.

La Corte Constitucional ha sefalado una doctrina consistente sobre la improcedencia de la
accion de tutela para la obtencién de la reliquidacion de mesadas pensionales2, regla
jurisprudencial que se sustenta en la naturaleza de esta accién la que, de acuerdo al articulo
86 de la Carta, posee como caracteristica esencial la subsidiaridad, esto es, que sélo resulta
procedente cuando el ordenamiento juridico no ofrece otro medio de defensa judicial para la
resolucion del conflicto que suscita la amenaza o vulneracién de derechos fundamentales, o
cuando el existente no resulte idéneo en el caso especifico. Esta caracteristica pretende
mantener incélume las competencias que de acuerdo a la naturaleza de cada asunto la
Constitucién y a ley consagran para las distintas jurisdicciones. Sostener lo contrario, esto
es, la cobertura absoluta e indiscriminada de la accién de tutela para la proteccién de
derechos de cualquier indole, ocasionaria la deslegitimacién del amparo constitucional y
romperia la estructura funcional del ordenamiento juridico, presupuesto del Estado Social y

Democratico de Derecho. (Sentencia T-1022 de 2002 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio)

No obstante, el articulo 86 constitucional también precisa que la accién procedera si el

afectado utiliza la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

De la interpretaciéon arménica de dichas disposiciones la Corte Constitucional ha entendido
que la tutela procede, como mecanismo principal, cuando el afectado no dispone de otro
medio judicial de defensa, pero que opera como mecanismo subsidiario cuando el afectado
dispone de un medio judicial de defensa, pero el mismo no resulta idéneo o efectivo para

dispensar una proteccién que se requiere inmediata, dada la existencia de un perjuicio



irremediable.
Sobre dicho particular, la Corte ha indicado:

“En ese orden de ideas, es claro que la accién de tutela sélo es procedente ante situaciones
en que no exista otro mecanismo judicial apto para proteger un derecho fundamental
vulnerado o amenazado, o cuando existiendo algin mecanismo, este no resulte tan eficaz
para la defensa de estos derechos de los asociados como la tutela, al punto de colocar a la
persona que alega la vulneraciéon o amenaza, frente a un perjuicio irremediable.”(Sentencia
T-698 de 2004 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes)

En relacién con la idoneidad del medio de proteccion judicial, es pertinente sefialar que la
Corte ha dicho que aquella debe evaluarse de acuerdo con las condiciones particulares del
titular del derecho, de manera que la proteccion que reciba del mismo sea superior o, por lo

menos, equitativa a la que recibiria por via de tutela. En este sentido, la Corte asegurd que:

“...[E]l otro medio de defensa judicial a que alude el articulo 86 deber poseer
necesariamente, cuando menos la misma eficacia en materia de proteccién inmediata de

derechos constitucionales fundamentales que, por su naturaleza tiene la accién de tutela...

“En otros términos, en virtud de lo dispuesto por la Carta del 91, no hay duda que “el otro
medio de defensa judicial” a disposicion de la persona que reclama ante los jueces la
proteccién de sus derechos fundamentales ha de tener una efectividad igual o superior a la
de la accidn de tutela para lograr efectiva y concretamente que la proteccion sea inmediata.”
(Sentencia T-414/92, M.P. Ciro Angarita)

Ahora bien, tal como lo indica la norma, para que la tutela proceda como mecanismo
subsidiario y ofrezca una proteccién transitoria, también se requiere la existencia de un

perjuicio irremediable.

Para la jurisprudencia, un perjuicio irremediable es aquél que amenaza de manera grave e
inminente un derecho fundamental y que por cuya gravedad e inminencia requiere medidas
impostergables de proteccion. Asi, de acuerdo con la misma, no cualquier perjuicio puede ser
calificado como irremediable y, ademas, los requisitos sefialados deben valorarse en cada

caso particular, segun las condiciones facticas sometidas a estudio. Asi lo dijo la Corte en



otra de sus providencias3:

“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este exige un
considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren,
tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser
grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la
persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinacién juridica. En tercer
lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dafio, entendidas éstas desde una
doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por Ultimo, las medidas de
proteccién deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y

eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafo antijuridico irreparable.

En consecuencia, no todo perjuicio puede ser considerado como irremediable, sino solo aquel
que por sus caracteristicas de inminencia y gravedad, requiera de medidas de proteccién
urgentes e impostergables. Con todo, esta prevision del articulo 86 de la Carta debe ser
analizada en forma sistematica, pues no puede olvidarse que existen ciertas personas que
por sus condiciones particulares, fisicas, mentales o econdmicas, requieren especial
proteccion del Estado, como ocurre, por ejemplo, en el caso de los nifios, las mujeres

embarazadas, los menesterosos o las personas de las tercera edad”

Asi pues, a manera de conclusién, puede afirmarse que la accién de tutela no procede si el
titular del derecho no demuestra que enfrenta un perjuicio irremediable, para cuya

contencién no existe mecanismo judicial ordinario eficiente e idéneo.

4. Proteccidn especial de los derechos de las personas de la tercera edad y sus repercusiones
en el tema de la procedencia de la accién de tutela

A pesar de que el anterior es el esquema fundamental de esta institucién juridica, en el
andlisis de la procedencia de la accién de tutela es necesario tener en cuenta que existen
sujetos favorecidos por una proteccidon constitucional especial -entre los cuales se
encuentran las personas de la tercera edad-, existencia que obliga al juez de tutela a calificar

los requisitos de procedibilidad desde una perspectiva distinta.



En tratdandose de la existencia del perjuicio irremediable, como condicién de procedencia
transitoria de la acciéon de tutela, la circunstancia de que el titular del derecho pertenezca a
la tercera edad obliga al juez de tutela a estudiar con mayor detenimiento la amenaza de sus
derechos fundamentales: debido a la vulnerabilidad connatural a este grupo, resulta
presumible que los riesgos comunes representan un peligro mayor para sus intereses que el
que pudieran representar para poblaciones mas jévenes. Asi lo dijo la Corte en la Sentencia
T-1316 de 2001:

En aras de hacer efectivo el derecho a la igualdad la Constitucion prevé que el Estado
protegera a aquellas personas que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta
(art. 13); uno de esos grupos lo constituyen las personas de la tercera edad, el que como lo
tiene establecido esta Corporacion, puede llegar a sufrir dafios 0 amenazas que adn cuando
para la generalidad de la sociedad no constituyen perjuicio irremediable, si lo es para él,
pues, por encontrarse en condiciones de debilidad o vulnerabilidad, pueden tener
repercusiones de mayor trascendencia que justifiquen un tratamiento preferencial positivo, y
que amplia a su vez el ambito de los derechos fundamentales susceptibles de proteccién por
via de tutela (Sentencia T-1316 de 2001, M.P. Dr. Rodrigo Uprimny Yepes) (Subrayas fuera

del original).

Adicionalmente, en lo que tiene que ver con la existencia de otros mecanismos de defensa
judicial, el juez de tutela debe ser consciente de que obligar a una persona de la tercera edad
a iniciar un proceso judicial no tiene las mismas consecuencias que podria tenerlo para un
joven. Las consecuencias respecto de la perspectiva de vida y del goce efectivo de los
derechos reclamados no son las mismas para una persona de edad media que para quien ha
llegado a la tercera edad, si se las mira desde la dptica de la duracién regular de los procesos
ordinarios. Por obvias razones, quien ha llegado a la edad provecta tiene menos
oportunidades de gozar de sus derechos fundamentales si el ejercicio de los mismos se
condiciona al adelantamiento y finalizaciéon del proceso judicial. Por ello la Corte dijo en la
Sentencia T-456 de 1994, lo siguiente:

En efecto, esta Corporacion ha sefialado en anterior pronunciamiento, que “si una persona
sobrepasa el indice de promedio de vida de los colombianos,4 y ella considera que se le ha
dado un trato discriminatorio en el reajuste pensional y por tal motivo ha reclamado ante

juez competente, pero se estima razonablemente que el solicitante ya no existiria para el



momento que se produjera la decisién judicial, debido a su edad avanzada, unido esto al alto
volumen de procesos que razonablemente producen demora en la decisién, pese al
comportamiento diligente del juzgador, entonces, ese anciano no tiene otro medio distinto al
de la tutela para que, provisionalmente, mientras se decide el fondo del asunto por el juez
natural, se ordene el respeto a su derecho.” (Sentencia No. T-456/94 Alejandro Martinez

Caballero)

En otro de sus pronunciamientos, la Corte Constitucional afirmd, recogiendo para ello

posiciones jurisprudenciales anteriores:

Por otro aspecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado la viabilidad de
la tutela cuando quien la interpone ha llegado o estd en los umbrales del tiempo de vida
probable de los colombianos. En la T-456/94 se dijo: “la equidad permite que para igualar las
cargas de los ancianos frente a otros jubilados que no han superado la edad de vida probable
de los colombianos, se puede aplicar la tutela, como mecanismo transitorio”. Pero, en la
T-295/99 se fue mas alla y se aclaré que “esa dignidad del jubilado y los derechos adquiridos
que surgen de su status de pensionado, no pueden razonablemente estar ligados
exclusivamente a la vida probable de los colombianos”. Y en la T-408 del 2000 prosperé una
tutela de un aspirante a jubilado de 69 afos de edad. Todo lo anterior responde a que, como
lo dice la T-052/94 “un reconocimiento tardio equivale también a un pago atrasado, de tal
manera que, légicamente, el derecho a lo uno involucra el derecho a lo otro”. (Sentencia
T-1016 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero)

Lo anterior no significa, sin embargo, que la avanzada edad del tutelante sea en todos los
casos el Unico criterio para determinar la procedencia de la tutela, pese a la existencia de
otros mecanismos de defensa judicial. La Corte ha dicho que cuando las circunstancias del
peticionario demuestran que obligarlo a soportar los tramites de un proceso judicial resultaria
en extremo gravoso para el disfrute de sus derechos fundamentales, puede considerarse la
procedencia de la accién constitucional independientemente de la existencia de dichos

mecanismos. Sobre el particular, la Corporacién aseguré en otra de sus providencias.

“En sintesis, siguiendo la jurisprudencia constitucional, las personas de la tercera edad son
titulares de una especial proteccién por el Estado, cuando el perjuicio sufrido afecta la

dignidad humanabs, la subsistencia en condiciones dignas6, la salud7, el minimo vitals,



cuando surgen lazos de conexidad con derechos fundamentales9, o cuando resulta

excesivamente gravoso someterlas a los tramites de un proceso judicial ordinariol0.

Asi entonces, para determinar la procedencia de la accién de tutela en el caso sub judice,
sera necesario evaluar la situacion particular del demandante y la idoneidad de los
mecanismos ordinarios de defensa.

5. Procedencia de la accion de tutela en el caso concreto

En el caso concreto, el demandante cuenta 67 afios y estd proximo a cumplir los 68. Asegura
que sus condiciones personales hacen que la pensién de vejez que recibe del Estado sea
insuficiente para garantizarle una vida digna. De acuerdo con las pruebas aportadas al
proceso, al actor le fue reconocida pensién de jubilacién por valor de 1'800.000 pesos en el
ano 2002. No existe en el plenario elemento de juicio alguno del que pueda inferirse que la
suma que recibe por concepto de pensién de jubilacidon resulta insuficiente para su
subsistencia, por lo que, en principio, a la luz de la jurisprudencia constitucional, la tutela no

procederia.

No obstante, la Sala observa lo siguiente: en primer lugar, aunque el demandante no ha
alcanzado la edad maxima promedio de expectativa de vida, que ha sido calculada en 71
anos para Colombia, es altamente probable que el proceso judicial al que tendria que
someterse para resolver el conflicto juridico con CAJANAL se resolveria en una fecha para la
cual el demandante probablemente haya desaparecido o, en un escenario mas favorable,
haya alcanzado la edad aludida, situacion que permitiria considerar por si misma la

procedencia de la tutela.

Sin embargo, aquél no es el Unico elemento que debe tenerse en cuenta para resolver el
conflicto a favor de la procedencia de la accidén constitucional: tal como quedé indicado en los
antecedentes, a finales de 2002 el actor interpuso accién de tutela en contra del Ministerio
de Relaciones Exteriores con el fin de que la entidad publica le reconociera y certificara los
montos correspondientes a los salarios que efectivamente recibié en ejercicio de sus

funciones como Consejero de las embajadas de Colombia en la India y en Venezuela.



La accidn de tutela le fue favorable entonces porque los jueces de instancia, al reconocer que
existe violacién del derecho a la igualdad cuando la pension de un individuo se calcula con
fundamento en un salario inferior al realmente devengado, le ordenaron al Ministerio de
Relaciones Exteriores que elevara la correspondiente certificacion con el objetivo de que el
actor pudiera adelantar las gestiones ante la entidad de prevision social, a fin de actualizar el

monto de su pension de vejez.

En estas condiciones, es claro que el demandante cuenta con una decisidn jurisdiccional a su
favor que le da el sustento necesario a la reclamacién que ahora presenta. Por tal razén, la
Sala considera que resulta desproporcionado y claramente vulneratorio de la especial
proteccion que recibe de la Constitucidon que, nuevamente, después de haber agotado el
tramite de tutela que le reconoci6 el derecho a pensionarse en esos términos, se obligue al
peticionario a iniciar un nuevo procedimiento, extenso y poco viable de resolverse antes de
que éste cumpla los 71 afios, con el fin de que la entidad administrativa se ajuste a la

decisién adoptada por los jueces de tutela.

Es de anotar entonces que el tratamiento desproporcionado al que se someteria al actor
consistiria en obligarlo a adelantar un nuevo procedimiento judicial ante la jurisdiccién
contencioso administrativa, con el fin de obtener algo que, tal como se vera en seguida, ya
fue resuelto desde el punto de vista constitucional por el juez de tutela. En estas condiciones,
pese a que la edad del demandante no ha traspasado todavia el limite de la tercera edad -
pero estd cerca- y a que no existe prueba de la afectacién del minimo vital, mas que la
afirmaciéon misma del actor, esta Sala considera que la tutela de la referencia resulta

procedente.

Por las razones expuestas, esta Sala estima que debe revocarse la decisiéon del Tribunal
Superior de Distrito Judicial, que decidié negar el amparo solicitado por considerar
improcedente la accion. De los elementos doctrinarios aportados por la jurisprudencia era

posible deducir que, en el caso del actor, era posible darle tramite a la misma.

Habiendo quedado establecido que la sentencia de segunda instancia en el proceso de esta
referencia debe ser revocada, pasa la Corte a determinar si la sentencia de primera
instancia, que concedié la proteccién solicitada sobre la base de que la tutela era procedente

y que CAJANAL habia quebrantado los derechos fundamentales del demandante, debe



confirmarse.
6 Proteccidn de los derechos fundamentales del tutelante

Tal como quedd indicado en los antecedentes de esta providencia, el demandante considera
que CAJANAL quebranta su derecho a la seguridad social, en conexién con los derechos a la
igualdad, a la subsistencia digna y al minimo vital, por cuanto la entidad publica se neg9,
mediante acto administrativo, a reconocerle la reliquidacion de la pensién de vejez de
conformidad con la certificaciéon remitida por el Ministerio de Relaciones Exteriores por la cual
el Ministerio indicaba los valores de los salarios realmente percibidos por el tutelante cuando

ejercio el cargo de consejero diplomatico en India y Venezuela.

Como también se indicd, la certificacién expedida por el Ministerio de Relaciones Exteriores
se produjo como consecuencia de la sentencia de tutela de la Corte Suprema de Justicia en la
que se indicaba que el Ministerio habia vulnerado los derechos del demandante por cuanto
con su conducta habia propiciado que la pensién del mismo fuera calculada con fundamento

en un salario inferior al efectivamente devengado.

Ciertamente, en aquella oportunidad, la Corte Suprema de Justicia, en segunda instancia,
luego de que el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd hubiera acogido
jurisprudencia suya pertinente, afirmé en la sentencia que “en este caso (...) el Ministerio de
Relaciones Exteriores se equivocé al certificar el salario devengado en délares y los aportes
para seguridad social, con remisién a los ingresos y descuentos de otro funcionario del
Estado de planta interna, alegando la vigencia del articulo 58 del decreto 10 de 1992, dato
que indudablemente repercute negativamente en el monto de la pensién a devengar”; a lo

cual agreg6:

“En este sentido, la Corte sefialé en pasada oportunidad, y ahora lo reitera, que la linea
jurisprudencial Ultimamente trazada en esta materia indica que la cotizacion de las pensiones
debe hacerse teniendo en cuenta la asignacion correspondiente al cargo efectivamente
desempenado y no la correspondiente a uno diferente, pues de lo contrario se incurre en
practicas discriminatorias en tanto que a servidores del Estado que han recibido una
asignacion mayor se le reconocen prestaciones econémicas en montos correspondientes a

trabajadores de asignaciones menores.



“Especificamente en el caso de los servidores publicos del servicio exterior se indicé que el
articulo 57 del Decreto 10 de 1992, que fue el que se tuvo en cuenta en este caso para emitir
la certificacion destinada al reconocimiento de la mesada pensional, la jurisprudencia
constitucional ha concluido que, aln de afirmarse su vigencia, de no considerarse derogada
tacitamente por la Ley 100 de 1993, esa norma admite la excepcién de inconstitucionalidad
por desconocer el derecho a la igualdad y la universalidad como principios de la seguridad
social”. (Sentencia de Tutela del 8 de abril de 2003 de la Sala de Casacién Penal del a Corte
Suprema de Justicia. Aprobada Acta N° 43. Rubén Dario Contreras Vs. Ministerio de

Relaciones Exteriores, Folio 27, cuaderno principal)

Sobre la misma base, en esa oportunidad, la Corte Suprema de Justicia aseguré que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional habia sentado el principio segun el cual, las
equivalencias en los cargos de la Cancilleria se justifican cuando los funcionarios del servicio
exterior regresan al servicio interno, para evitar que ocupen cargos inferiores al de su
dignidad en el exterior, pero no para determinar el calculo de sus pensiones, porque, en tal

caso, dicho criterio implica una evidente discriminacion.

En el mismo contexto, la Corte Suprema de Justicia afirmé que, “en el caso del accionante
(...) el Ministerio de Relaciones Exteriores se negd a expedir con destino a la Caja Nacional de
Previsién la certificacién que contenga el salario base que legalmente corresponde para que
ésta entidad proceda a emitir la resolucién de pensidn, esto es, los salarios bdsicos en
délares que el actor devengd en el servicio exterior, acto contra el cual no cabe ningun otro
mecanismo de defensa para proteger los derechos invocados, pues de una parte, es la
segunda oportunidad que el Ministerio insiste en su posiciéon (febrero 18 y octubre 28 de
2002), con lo cual se entiende agotada la via gubernativa y, de otra, el empleo del
mecanismo ordinario para controvertir el acto administrativo no se ofrece idéneo y eficaz
para amparar los derechos invocados por el actor, dado el tiempo que conllevaria esperar los
resultados de la accidn contenciosa administrativa y la condicidon de persona de la tercera

edad del demandante”.

Claramente, si bien la decisidén de la Corte Suprema, por razdn de los efectos inter partes de
la sentencia de tutela, Unicamente obligaba al Ministerio de Relaciones Exteriores, la razén
juridica que motivd la proteccién constitucional, que tiene como base la jurisprudencia

constitucional en la materia, debid ser tenida en cuenta por CAJANAL al momento de resolver



los recursos interpuestos por el impugnante, en contra de la resolucidn de reconocimiento de

la pension de vejez.

Tal como lo admitio el juez de primera instancia en el proceso de esta referencia, la orden
judicial contenida en la decisidn de la Corte Suprema de Justicia debid servir de base para
que en esta nueva tutela se ordenara a la Caja Nacional de Prevision Social reliquidar la

pension del demandante con sustento en el salario realmente devengado.

En este sentido, la Sala considera acertado que el Juzgado 35 Civil del Circuito de Bogota
hubiera decidié conceder en primera instancia la proteccién solicitada, ya que la entidad de
previsidn social, pese a que la decision judicial no habia sido dirigida en su contra, no dio
aplicacién al precedente jurisprudencial en la materia, segun el cual, “la cotizacién de las
pensiones debe realizarse teniendo en cuenta la asignacién correspondiente al cargo
efectivamente desempefiado y no la correspondiente a un cargo diferente pues de lo
contrario se incurre en practicas discriminatorias pues a trabajadores que han recibido una
asignacion mayor se les reconocen prestaciones econdmicas en montos correspondientes a

trabajadores de asignaciones menores”12.

En la tonica del mismo precedente, la Sala coincide con el juez de primera instancia en que el
pensionado no puede soportar las consecuencias desfavorables de que tanto el empleador
como la entidad de seguridad social hayan dejado de hacer y recibir los aportes de acuerdo
con el salario efectivamente devengado. Segun lo habia dicho ya la Corte Constitucional, las
consecuencias derivadas de la desatencién de las normas relativas a aportes no pueden
afectar el monto de la pension de los titulares de ese derecho, pues la pensién no es una
dadiva del Estado, sino un derecho legitimo y exigible del ex trabajador. En este sentido, se

dijo:

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

abrupta sobre el trabajador, privandolo, en la practica, de su legitimo derecho. Ese sacrificio



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

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

M.P.: doctor Fabio Morén Diaz)".

Para la Sala, la actitud de la Caja es atentatoria del derecho a la igualdad, por cuanto, como
lo dice la jurisprudencia, la liquidacién de la pensién con fundamento en salarios inferiores al
realmente percibido entrafia una evidente discriminacién; al tiempo que constituye una
violacién de su derecho a la seguridad social, pues le impide al demandante gozar de una
prestacién social acorde con sus condiciones personales de vida, que eran las que coincidian

con el monto de los salarios efectivamente percibidos.
7. Alcance de la proteccidn transitoria

Las razones expuestas llevan a la Sala a confirmar la decisidn del juez de primera instancia,
con el fin de que reliquide la pensién del peticionario segin la informacién remitida por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, no sin antes advertir que la entidad de previsién social
podrd utilizar los mecanismos juridicos que tiene a mano para cobrar al Ministerio los aportes
que esta oficina dejé de hacer respecto de las cotizaciones del tutelante, Rubén Dario Parra
Contreras, de conformidad con lo que corresponda segun el salario realmente devengado por
el tutelante. A lo anterior también se agrega que también podrd recurrirse a los medios
legales pertinentes con el fin de descontar al pensionado los aportes que en su momento

debieron descontarse a su cargo.

No obstante, la Sala considera indispensable modificar los efectos de la decisiéon que se
confirma, porque, para ella, la proteccidon solicitada procede Unicamente como mecanismo

transitorio.

Ciertamente, como también se desprende de posiciones jurisprudenciales anteriores, muchos
de los aspectos aledanos al conflicto planteado por el demandante deben ser resueltos por la

jurisdiccién pertinente, en el marco de un debate argumental y probatorio de mayor



amplitud. Aunque la decisidon que aqui se adopta sigue la posicién doctrinaria reiterada de la
Corte, no es improbable que en el debate juridico sobre la titularidad y el monto de la
pensidon del demandante se presenten discrepancias que exijan un analisis de mas
profundidad, como lo serian, por ejemplo, los asuntos relativos a la prescripcién de los
derechos y a la determinacién de los aportes que todavia estan a cargo del pensionado. Es
esta la razon por la cual esta Sala de Revisidn debe abstenerse de proferir una decisién
definitiva, dejando en manos del juez natural la concrecién de esos aspectos. En una ocasién

similar, la Corte adopté una posicién equivalente:

De conformidad con las normas que regulan el régimen prestacional de los funcionarios
vinculados al servicio diplomatico en el exterior, la definicion de uno u otro modo de
liquidacidon supone el examen detallado de las situaciones de cada una de las accionantes,
que demandan el aporte de material probatorio que la entidad accionada tiene derecho a

controvertir.

Y exige la determinacion de las normas aplicables, en razén de los cambios normativos que
dicho régimen ha sufrido en los Ultimos veinte afios, tal como lo puso de manifiesto la

entidad accionada en sus intervenciones en el tramite de la tutela.

Ilgualmente, la materia puesta a consideracion del juez constitucional sugiere el estudio de la
vigencia de los derechos laborales de los funcionarios, pues una de las alegaciones del
Ministerio accionado tiene que ver con la posible pérdida del derecho de reclamar de las
acciones, a causa de la prescripcion de la accion, circunstancia que implica que a la entidad
se le debe respetar su derecho a alegar la extincion, y a las accionantes el de oponerse a su

declaratoria, durante una oportunidad adecuada para el efecto.

De modo que la definicién de estos asuntos y los que se puedan presentar requieren de un
amplio debate probatorio, en donde las partes, con el lleno de las garantias procesales,
puedan exponer sus consideraciones y, asi mismo, controvertir las alegadas en su contra, tal

y como lo permiten los procesos que se tramitan ante la jurisdiccidn ordinaria.

Lo expresado, como quiera que la vulneracion de los derechos a la igualdad y a la seguridad
social, son cuestiones que no pueden permanecer ajenas a las decisiones de dicha
jurisdiccidn, pues -como se dijo- todas las autoridades fueron instituidas para proteger los

derechos y libertades de los asociados, teniendo, ademas, la obligacién constitucional de



hacer efectivas las garantias y principios constitucionales atinentes a la favorabilidad en

materia laboral, y a la proteccién especial que demandan las personas de la tercera edad13.

Finalmente, un Gltimo punto queda por tratar. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte,
la proteccion de tutela no puede dispensarse, ni siquiera como mecanismo transitorio, si el
titular del derecho fundamental ha dejado de ejercer las acciones judiciales ordinarias
dispuestas por el ordenamiento para garantizar la vigencia de los mismos. Sobre este punto

se ha dicho:

Sin embargo, si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, ademas,
pudiendo evitarlo, permite que su accién caduque, no podrd mas tarde apelar a la accién de
tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la
accion de tutela podria hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad
procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de
manera definitiva el agravio o lesién constitucionall4. (Cfr. SU-111/97 M.P. Eduardo Cifuentes

Munoz.)

En el expediente de la referencia no existe prueba de que el actor haya iniciado accién
judicial ordinaria alguna tendente a controvertir el acto administrativo que pone en peligro
sus derechos fundamentales. No obstante, si se repara en la cronologia de las reclamaciones,
el referido acto estd fechado el 4 de agosto de 2004 y la tutela de esta referencia fue
instaurada el 26 de octubre de 2004. Como la tutela de la referencia ha comprobado ser
procedente como mecanismo subsidiario y como la proteccién solicitada pudo ser otorgada
transitoriamente, ademas de que el demandante demostrdé ser diligente al incoar
oportunamente la demanda de tutela, la Sala no encuentra necesario verificar, para
determinar la procedibilidad de la accién, si, a la fecha de esta providencia, aquél hizo uso de

las acciones judiciales ordinarias.

Por tal razén, mantendra la decisidon de conceder el amparo transitorio pero le advertira al
demandante que cuenta con el término de cuatro meses, contados a partir de la notificacién
de esta providencia, para incoar -si ya no lo hizo- las acciones pertinentes, con el fin de
resolver definitivamente el conflicto juridico planteado. Mientras dura el proceso judicial

respectivo, la decisiéon que aqui se tome quedara en firme.



En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, en nombre

del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero: REVOCAR la sentencia del 14 de diciembre de 2004, proferida en segunda instancia
en el proceso de la referencia por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, Sala
Civil.-

Segundo. En su lugar CONFIRMAR la sentencia del 19 de noviembre de 2004, proferida en
primera instancia por el Juzgado 35 Civil del Circuito de Bogota, por la cual se ampararon los
derechos fundamentales del tutelante, pero MODIFICARLA en cuanto a los efectos de la
proteccidn, que serd TRANSITORIA.

Tercero.- De acuerdo con lo expresado en la parte final de esta providencia, ADVERTIR al
peticionario que cuenta con el término de cuatro (4) meses, contados a partir de la
notificacion de esta providencia, para incoar -si ya no lo hizo- las acciones judiciales
pertinentes con el fin de resolver de manera definitiva el conflicto juridico planteado en esta
tutela.

Cuarto.- DISPONER que la decisién aqui adoptada permanezca vigente mientras se produce

la decision judicial definitiva correspondiente.

Quinto.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién prevista por el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MARCO GERARDO MONROQOY CABRA

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS



Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
HACE CONSTAR:

Que el H. Magistrado doctor HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, no firma la presente
sentencia por encontrarse en comisidn de servicios en el exterior debidamente autorizada

por la Sala Plena de esta Corporacion.
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

SECRETARIA GENERAL
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