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Bogota, D.C., diez (10) de agosto de dos mil doce (2012)

La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, JORGE IVAN PALACIO PALACIO y ADRIANA MARIA
GUILLEN ARANGO, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y

legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del tramite de revision de los fallos emitidos por la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogotd D.C. y por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en

primera y segunda instancia respectivamente.
1. Hechos

Luis Dario Ortiz Rico presentd accién de tutela en contra del Ministerio de Medio Ambiente
(hoy de Ambiente y Desarrollo Sostenible) por la presunta vulneracién de sus derechos al
debido proceso, a la seguridad social, al minimo vital, al trabajo, a la igualdad y a los

derechos adquiridos. Los hechos que aleg6 en la demanda fueron los siguientes:

1. El accionante nacié el 3 de octubre de 1928. Durante su vida productiva trabajé en el



IDEMA y en el Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables durante 7378 dias, por
lo cual afirmé que a la fecha de retiro, el 30 de octubre de 1977, habia cumplido con el
requisito de tiempo de servicio para acceder a su pension de vejez, bajo el régimen creado
por el Decreto 3135 de 1968. Sin embargo, el actor aseverd que no contaba con la edad
necesaria para acceder a ésta, pues sélo hasta el 3 de octubre de 1983 cumplié los 55 afios

requeridos.

2. En 1984 se trasladd a la Republica Bolivariana de Venezuela, sin haber intentado reclamar
su pensidn de vejez. No obstante, debido a una situacién econémica complicada, y a distintos
problemas de salud, incluyendo un derrame cerebral, se volvid a trasladar a Colombia en el

2010, pero le fue imposible conseguir un nuevo medio de subsistencia.

3. El 2 de noviembre de 2010 presenté su solicitud de reconocimiento y pago de pensién de
jubilacidn vitalicia y adicionalmente, solicitd el pago de todas las mesadas adeudadas desde
1983.

4. El entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, por medio de
Resolucion Numero 1680 de 18 de agosto de 2011, le reconocid la pension vitalicia mensual,
y consecuentemente ordend su inclusion en la ndmina de pensionados. En dicha Resolucién

se liquido la pension y el retroactivo con base en los siguientes cuadros:
“PROMEDIO INGRESO DEL ULTIMO ANO DE SERVICIOS: 01/11/1976 a 30/10/1977
Factores Salariales

Valores

Sueldos

$162.400

PROMEDIO ULTIMO ANO DE SERVICIOS

$162.400

PROMEDIO MENSUAL



$13.533

VALOR PENSION 75% A 30/10/1977
$10.150

VALOR PENSION A 03/10/1983
$27.217

VALOR ANO 2007 (INC.4,48%)
VALOR ANO 2008 (INC.5,69%)
VALOR ANO 2009 (INC.7,67%)
VALOR ANO 2010 (INC.2,00%)
VALOR ANO 2011 (INC.3,17%)
$903.348

$972.635

$992.088

$1.023.537

Que la base de la liquidacién para el afo 1983, se ajustd de acuerdo con las normas legales
expedidas por el Gobierno Nacional para el periodo comprendido entre 1976 y 1983 y a

partir de dicho ano, se aplicaron los IPC certificados por el DANE.”

5. Sin embargo, el accionante alegd que en el calculo de los factores salariales utilizados para
liquidar no se incluyeron las primas de navidad, de servicios y de vacaciones que recibié en
el Ultimo afio de servicio, por lo que el promedio utilizado para liquidar es menor al que debié

haber sido utilizado. Ademas, aseverd que la pensidon no fue indexada de manera adecuada,



puesto que segun sus calculos, a 1983 el valor de la pensién debié haber sido de $33.936,
tomando como base el IPC certificado por el DANE y aplicando la férmula reiterada en la
jurisprudencia. De lo anterior, establece que hoy en dia deberia tener una pensiéon de
$2.549.851, lo cual equivale a una diferencia de $1.526.314 con lo que recibe actualmente.
El actor también indicé que el retroactivo y sus respectivos intereses no fueron liquidados
adecuadamente por parte de la entidad accionada, dado que considera que la deuda
alcanzaba los $818.357.191, correspondientes a la suma de mesadas atrasadas desde 1983
cuando se causo el derecho pensional, y no sélo desde el 2007 como se reconocié en la
Resolucidén cuestionada.

6. El accionante consider6 que los errores que se cometieron en su contra afectan de manera
grave su minimo vital que necesita para mantener una subsistencia digna. Adicionalmente,
evalud que la situacion suya se empeora considerando los graves problemas de salud que
tiene, incluyendo graves trastornos neuroldgicos y un tumor maligno en la préstata. Por
ultimo sostuvo que dada la gravedad de la situacidon que lo aqueja no hizo uso del recurso de
reposicion que tenia la Resolucion, pues ello hubiera alargado el tiempo para recibir su

pensién.
2. Solicitud de tutela

El accionante requiridé la proteccién de los derechos fundamentales invocados, y en
consecuencia solicitd que se liquide correctamente la pensién de vejez a la que tiene
derecho, incluyendo dentro del Ingreso Base de Liquidacién la prima de navidad, la prima de
servicios y la prima de vacaciones. En segundo lugar, pidié que se actualice correctamente
su pension entre 1977 y el 2011 cuando la empezé a disfrutar de acuerdo con el indice de
precios al consumidor, certificado por el DANE. Por Ultimo, pretende que se ordene el pago
de todas las mesadas dejadas de pagar desde 1983, y consecuentemente, se pague los

intereses de mora que se causaron durante ese lapso.
3. Intervencién de la entidad accionada:
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible:

El Ministerio solicitd que se negaran las pretensiones del actor, puesto que considerd que la

tutela era improcedente. Aleg6 que hay otra via judicial para reclamar los derechos que



pretende el actor, a la cual se debe acudir considerando que la tutela es un medio
subsidiario, y no alternativo, sin que encuentre probado un perjuicio irremediable en el caso

concreto.

La entidad sostuvo que en todo caso no hay vulneracion alguna de derechos fundamentales,
en razon a que la liquidacion se hizo de acuerdo con las exigencias de Ley y con base en los
factores salariales que, segun las pruebas allegadas al Ministerio, fueron percibidas por el
actor en su ultimo afio de serviciosl. Concluye que se le ha respetado el debido proceso al
actor, en concordancia con la jurisprudencia establecida por la Corte Constitucional en las
sentencias T-500 de 2008, C-053 de 1995, T-420 de 1998, C-014 de 2004 y C-648 de 2001,

entre otras.
4. Pruebas relevantes aportadas al proceso

a. Copia autentica de la Resolucion 1680 de 2011 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Sostenible, en la cual consta que se le reconoce al sefior Ortiz una pensién de
vejez por un valor de $1.023.537 en el 2011, con base en un promedio mensual de ingreso
de $13.533 para el Ultimo afo de servicios en 1977; y le reconoce un retroactivo de
$50,848,369.00 correspondientes a las mesadas no prescritas y causadas tomando como

fecha de referencia el 2 de noviembre de 2007 (folio 25-28, Cuaderno 1).

a. Copia autentica de la cédula de ciudadania del sefior Luis Dario Ortiz Rico, a partir de la

cual se verifica que nacid el 3 de octubre de 1928 (folio 29, Cuaderno 1).

a. Certificado de la Registraduria Delegada para el Registro Civil y la identificacién, en el cual

consta que el accionante es colombiano por nacimiento (folio 30, Cuaderno 1).

a. Formulario Unico de Afiliacién e Inscripcién a la Nueva EPS del sefior Luis Dario Ortiz Rico,
que fue recibida en dicha entidad el 12 de septiembre de 2011 para su respectivo estudio
(folio 31, Cuaderno 1).



a. Copia del derecho de peticiéon de solicitud de reconocimiento y pago de la pensién de
jubilacién del sefior Ortiz, recibida en el Ministerio el 2 de noviembre de 2010 (folios 32- 34,

Cuaderno 1).

a. Copia de la Certificacién de Informacién Laboral por parte del Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, correspondiente al lapso de tiempo que trabajé en el IDEMA entre 1965 y
1974, que establece que a agosto de 1974 el accionante recibia una asignacién basica
mensual de $8,818 (folios 35-42, Cuaderno 1).

a. Copia del Certificado de Informacién Laboral del Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial- INDERMA-, en el cual consta que en 1976 tuvo una asignacién total
anual incluyendo factores salaries de $136.350. Establece que a partir de junio de dicho ano
recibié una asignacion mensual de $11.700, y entre enero y junio de 1997, recibié una
asignacién mensual de $13.900, para un total de $83.400 (folio 43-44, Cuaderno 1).

a. Copia de la versién anterior de la Cédula de Ciudadania, de la contrasefa, y de una
declaracién juramentada rendida ante notario, a partir de la cuales es claro que el accionante
nacio el 3 de octubre de 1928 (folios 45-47, Cuaderno 1).

a. Declaracion jurada rendida para fines extraprocesales del 6 de octubre de 2010, en la cual
el accionante afirma que no recibe pensiéon o jubilaciéon de ninguna entidad publica (folio 48,

Cuaderno 1).

a. Historia clinica del accionante que reposa en el Hospital Engativa, prescripciones médicas
de un especialista de medicina interna que valoré al accionante, y constancia de la

transferencia del accionante como paciente con cancer de préstata entre centros de atencion



médica en la Republica Bolivariana de Venezuela, con las que se verifica que el accionante al
interponer la tutela sufria de cancer de préstata y tenia problemas neuroldgicos luego de

sufrir un accidente cerebrovascular (folios 49-52, Cuaderno 1).

a. Tabla de la actualizaciéon hecha afio a afio de la pension del sefior Ortiz por parte del
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en la que consta que, luego de los
incrementos porcentuales afio por afo de la pensidn, en el 2011 era acreedor de una mesada
de $1.023.537 (folio 128, Cuaderno 1).

a. Resolucién DARCA-970 expedida por el Director Administrativo del INDERENA del 27 de
octubre de 1977, en el cual consta que el accionante tenia una asignacién mensual basica de
$13.900 entre septiembre y octubre de 1977, momento en el que desarrollo su labor en la

entidad que certifica (folio 130, cuaderno 1).
|l. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
Primera instancia: Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.

El 23 de enero de 2012, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.
neg6 el amparo pretendido, por cuanto consider6 que la solicitud del accionante no cumplié
con el requisito de subsidiariedad. Afirmé que aunque se trata de un sujeto de especial
proteccién constitucional, no se probd la afectacién al minimo vital, ni se comprobd que el
accionante fuera diligente en su defensa ante la administracién con miras reclamar la
reliquidacion. En esa linea, sostuvo que el pago de pension que se le viene dando no queda
suspendido por una nueva solicitud, y en ese sentido considerd que no procede la solicitud

de tutela.
Recurso de apelacién interpuesto por Luis Dario Ortiz Rico:

El actor impugnd el fallo, expuso que segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, dada
su avanzada edad y su grave situacién de salud, el requisito de subsidiariedad no se puede

mirar de manera estricta. En su concepto, es una carga desproporcionada exigirle que acuda



a un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho considerando que se trata de un
sujeto de especial proteccién constitucional. Igualmente, aseverd que, de acuerdo con
Decreto 1045 de 1978, los empleados publicos tienen derecho a una prima de vacaciones, de
servicios y de navidad, los cuales, segun el articulo 45 de la mencionada norma, deben
contabilizarse para efectos del reconocimiento de la pensién. Considera que el hecho de que
no se hayan tenido en cuenta en el célculo del ingreso base de liquidacién de su pension
constituye una afrenta a la igualdad y al debido proceso. Por Ultimo, estipula que no le han
prescrito las mesadas, como lo afirma el Ministerio, por cuanto, considera que seguln la

sentencia C-198 de 1999, los derechos pensionales no prescriben.
Segunda instancia: Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

El 6 de marzo de 2012, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia confirmé el fallo del a
quo, por cuanto considerd que la tutela no cumplia con el requisito de la subsidiariedad al
existir otro instrumento de defensa. En ese mismo sentido, estimé que en el caso concreto no
se cumplieron las condiciones para estudiar el caso en sede de tutela a pesar de la existencia
del mecanismo principal, puesto que el accionante no realizé actuacién alguna en sede
administrativa, tanto asi que dejé que la prescripcién operara sobre 24 afios de mesadas,
entre el momento en que se causo el derecho y el momento en que efectivamente reclamé

su pensién ante la Administracién.
1. REVISION POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Remitido el expediente a esta Corporacion, la Sala de Seleccion Numero Cuatro, mediante
auto de diecinueve (19) de abril de dos mil doce (2012), dispuso la revisién de los
expedientes T-3353943 y T-3428386 por la Corte Constitucional, y su respectiva
acumulacién. Luego, por medio de auto del tres (3) de julio de dos mil doce (2012), la Sala

Tercera de Revisién desacumulé los expedientes por presentar supuestos de hecho distintos.

1. Competencia

1. Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de revisién, de conformidad
con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y con los articulos 31

a 36 del Decreto 2591 de 1991 y demas disposiciones pertinentes, asi como por la



escogencia del caso que hizo la Sala de Seleccién.
2. Consideraciones
2.1. Problema juridico y esquema de resolucién.

2. Esta Sala pasa a determinar si el entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial- hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible- vulnerd el derecho a la
seguridad social de Luis Dario Ortiz Rico primero al no incluir la prima de vacaciones, de
servicios y de navidad dentro de los factores salariales para determinar el monto de la
pension de jubilacion, segundo al haber sido mal indexada segun su apreciacién y tercero al
no pagarle las mesadas atrasadas desde octubre de 1983 cuando se causé el derecho en la
Resolucion 1680 del 18 de agosto de 2011.

3. Para resolver el problema juridico expuesto, la Sala deberd estudiar, de conformidad con la
jurisprudencia de esta Corporacidn, los siguientes temas: fundamentalidad del derecho a la
seguridad social y la procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento
de una prestacion econémica derivada de éste (2.2), el derecho a la reliquidacion de la
pensidn (2.3.), y el derecho a la indexacion de la primera mesada pensional (2.4.). Con base

en los anteriores elementos de juicio pasara a resolver el caso concreto (2.5).

2.2. Fundamentalidad del derecho a la seguridad social y la procedencia excepcional de la

accion de tutela para el reconocimiento de una prestacién econémica derivada de éste.

4. De acuerdo al articulo 482 de la Constitucion Politica la seguridad social es un derecho
irrenunciable, y un servicio publico obligatorio, cuya direccién, coordinacién y control esta en
cabeza del Estado, a quien le corresponde la carga de asegurar la prestacién del servicio de

acuerdo a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

5. En un principio, la doctrina y la jurisprudencia de esta Corporacién entendié que sélo
aquellos pertenecientes al Capitulo | del Titulo Il de la Carta Politica eran derechos
fundamentales, y como tal eran aquellos susceptibles de ser amparados por medio de tutela,
entendiendo que la lista hecha era una enunciacién explicita y excluyente. En ese sentido,
aquellos que hacian parte del Capitulo Il de dicho titulo, como el de seguridad social, al ser

derechos sociales, econdmicos y culturales, y en tanto tenian un caracter prestacional, se



clasificaron dentro de la categoria de derechos de segunda generacién y se entendié que su
desarrollo le correspondia al legislador y al ejecutivo por medio de la adopcién de medidas
que desarrollaran los mandatos constitucionales, siendo su proteccién un dmbito ajeno al

juez de tutela.

6. De alli, la proteccion del derecho a la seguridad social por medio de tutela estuvo limitada
en principio a la violacién de un derecho fundamental de primera generacion, con base en el
amparo por conexidad3. Igualmente, se consider6 que habia casos en los cuales, dada la
calidad de sujeto de especial proteccién constitucional de quien solicitaba la proteccién,
procedia el amparo del derecho a la seguridad social, entendiéndose que en esos casos por

circunstancias particulares de la persona se trataba de un derecho fundamental.4
7. Sin embargo, posteriormente, la Corporacién entendié que:

“(...) en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que todos los derechos
constitucionales son fundamentales5 pues se conectan de manera directa con los valores
que las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes
especialmente protegidos por la Constitucidn. Estos valores consignados en normas juridicas
con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no puede ir la
accién estatal sin incurrir en una actuacioén arbitraria (obligaciones estatales de orden
negativo o de abstencidn). Significan, de modo simultaneo, admitir que en el Estado social y
democratico de derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni
disponen de los medios - econémicos y educativos - indispensables que les permitan elegir
con libertad aquello que tienen razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del
Estado en la consecucion de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas
personas ubicadas en un situaciéon de desventaja social, econdmica y educativa. Por ello,
también la necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relacién con las
condiciones de partida mediante una accion estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter
positivo o de accion).

Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra - muy distinta - la

posibilidad de hacerlos efectivos a través de la accién de tutela.

(..)



La necesidad del desarrollo politico, reglamentario y técnico no determina que estos
derechos pierdan su caracter fundamental, pero si tiene repercusiones en la posibilidad de
protegerlos mediante la accién de tutela pues la indeterminacién de algunas de sus facetas
prestacionales dificulta establecer con exactitud, en un caso concreto, quien es el sujeto
obligado, quien es el titular y cual es el contenido prestacional constitucionalmente

determinado.

En este sentido, la Corte ha sefalado que sélo una vez adoptadas las medidas de orden
legislativo y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las
personas pueden, sin excepcién, acudir a la accién de tutela para lograr la efectiva
proteccion de estos derechos fundamentales cuando quiera que este se encuentre
amenazado de vulneracion o haya sido conculcado6, previo analisis de los requisitos de

procedibilidad de este mecanismo constitucional.”7

8. Asi las cosas, el derecho a la seguridad social, como fundamental, se desarrolla
actualmente por un conjunto solidario de entidades puUblicas y privadas, normas y
procedimientos, cuyo objeto es garantizar los derechos irrenunciables de las personas,
mediante la cobertura de las contingencias que afectan la salud, la capacidad econdémica, y
demas. Una de sus manifestaciones, entonces, es el reconocimiento de las pensiones de
vejez y demas prestaciones que determine la reglamentacién que haya hecho el legislador o,

en su defecto el ejecutivo.

9. Establecido el desarrollo legal del derecho a la seguridad social, por medio del cual son
claras las contingencias y prestaciones del sistema, queda por dilucidar si la accién de tutela
es el mecanismo idéneo para remediar las vulneraciones a los derechos fundamentales que
tengan origen en este tipo de situaciones, frente a lo cual se hace necesario estudiar la

subsidiariedad de la accién de tutela.

10. En virtud del articulo 868 de la Constitucion Politica se creé en Colombia la tutela, como
un mecanismo subsidiario para la proteccién de derechos fundamentales, y por tanto ante la
existencia de otro medio de defensa, se exige que la persona acuda al mecanismo ordinario,
al ser, por disposicion del legislador, el medio idéneo para resolver el conflicto de intereses

determinado.

11. En este sentido, ha dicho la Corte que “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 accién 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, segun la Constitucién,
es la de Unico medio de proteccién, 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.”9

12. No obstante, la regla general de improcedencia de la accion de tutela cuando existe otro
mecanismo judicial de defensa tiene dos excepciones que han sido ampliamente

desarrollados por esta Corporacion.

13. En primer lugar, procede la tutela cuando habiendo otro mecanismo de proteccidn
judicial, el mismo no es idéneo, ni eficaz para la proteccién de los derechos fundamentales, o
no resuelve el conflicto de manera integral. Por lo cual, para determinar si la tutela ha de
fungir como mecanismo principal es importante que el juez evalle cada caso concreto para
determinar la efectividad del mecanismo ordinario. A manera de ejemplo, en el tema de
pensiones, la Corte ha considerado que “los medios de defensa devienen insuficientes para
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales del afectado por cuanto el tramite
ordinario para reconocimiento pensional puede en ocasiones no propiciar una solucién
expedita, o decidirse demasiado tarde, dado el estado de indefensién y limitacién en el que
se encuentran estas personas, las cuales en muchas ocasiones, a partir de su propia
incapacidad laboral, no podran encontrar otro medio de subsistencia diferente a la anhelada

mesada”10.

14. En segundo lugar, la tutela es procedente cuando, si bien existe un mecanismo de
defensa ordinario idéneo, se esta ante la amenaza de la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, por lo cual transitoriamente se han de proteger los derechos del accionante. Al
respecto, la Corporacidon establece que “(P)ara determinar la irremediabilidad del perjuicio
hay que tener en cuenta la presencia concurrente de varios elementos que configuran su
estructura, como la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el

sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace



evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccién
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales. La concurrencia de los
elementos mencionados pone de relieve la necesidad de considerar la situacion factica que
legitima la accién de tutela, como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran
amenazados. Con respecto al término ‘amenaza’ es conveniente manifestar que no se trata
de la simple posibilidad de lesién, sino de la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave
de manera injustificada. La amenaza requiere un minimo de evidencia factica, de suerte que

sea razonable pensar en la realizacién del dafio o menoscabo material o moral.”11

15. Es decir, en principio la tutela resultaria improcedente para reclamar la reliquidacion e
indexacion de una pensién que ya ha sido otorgada. En este caso, la persona debe acudir al
mecanismo regulado por el legislador para reclamar el derecho que si bien legitimamente le
puede pertenecer, se deriva de un estudio de cuestiones legales que trascienden el ambito
de proteccion inmediata de derechos fundamentales que define la competencia del juez de
tutela. En ese sentido, serd el juez de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo o en la
Jurisdiccidn Laboral Ordinaria, en un proceso especialmente disefiado para ello, quien debera
definir en cada caso si procede la pretension de reliquidacion y/o de indexacion de la mesada

pensional, segun las disposiciones que regulan el caso concreto.

16. Sin embargo, cuando la persona haga dichas solicitudes ante el juez de tutela, y se
verifigue que se estd en algunos de los supuestos que excepcionan la regla de
subsidiariedad, el juez debe verificar adicionalmente el cumplimiento de ciertos requisitos;
reiterados en la jurisprudencial2, a partir de los cuales es viable el estudio de las

pretensiones del actor por la via subsidiaria:

1. Que la persona interesada haya adquirido el status de jubilado o se haya reconocido su

pension.

2. Que el accionante haya actuado en sede administrativa; es decir, que haya interpuesto los
recursos de via gubernativa contra el acto que reconocié la pensién, haya presentado
solicitud de reliquidacién o reconocimiento de la indexacién de la primera mesada ante la

entidad responsable de su pension.



3. Que hubiere acudido oportunamente a las vias judiciales ordinarias en procura de su
pretensién o, en su defecto, que demuestre que ello le es imposible por razones ajenas a su

control.

4. Que acredite las condiciones materiales que justifican la proteccién por via de tutela, en
otras palabras, debe acompafar su solicitud de una prueba contundente que demuestre su
condicion de sujeto de especial proteccién constitucional, y la vulneracion de sus derechos

fundamentales tales como el minimo vital, la dignidad humana, la salud, etc13.

17. En cuanto a la linea jurisprudencial existente en el tema, se hace importante recalcar que
de acuerdo con la sentencia T-234 de 2011, “en la recapitulacién de los casos estudiados por
la Corte Constitucional cuando se ha solicitado el reajuste o la reliquidacién pensional se
identificaron las siguientes decisiones: (i) las que concedieron el amparo del derecho de
peticién pero advirtieron la improcedencia de la accién de tutela para reclamar la
reliquidacién pensional; (ii) las que concluyeron la improcedencia de la accién de tutela para
obtener un reajuste pensional por diversos motivos; (iii) las que establecieron la procedencia
de la accién de tutela como mecanismo transitorio ante la comprobacién de un perjuicio
irremediable; y (iv) las que determinaron la procedencia de la accién de tutela como
mecanismo definitivo cuando se ha evidenciado la existencia de una via de hecho

administrativa.”

18. Con todo, a partir de una interpretacion sistematica del articulo 48 de la Constitucidn
Politica, todo colombiano tiene derecho al acceso al servicio publico de seguridad social, cuyo
control estd en cabeza del Estado. Segln la evolucidon de la jurisprudencia, se ha entendido
que se trata de un derecho fundamental, cuyo amparo por medio de accién de tutela esta
sujeto al desarrollo que de éste hagan el legislativo y el ejecutivo, ademas del cumplimiento

de las reglas generales de procedibilidad.

19. Ello lleva a que dado que la accién de tutela es un mecanismo subsidiario, en principio
son improcedentes las solicitudes que se refieran a prestaciones econdmicas derivadas de la
pension de vejez, como lo son la reliquidacién e indexacién, puesto que existe otro
mecanismo judicial para ventilar dichas pretensiones. Sin embargo, cuando dicho mecanismo
judicial ordinario no es idéneo para la proteccién de los derechos fundamentales en riesgo, o

cuando se estd ante la inminencia de un perjuicio irremediable, la accién de tutela se torna



procedente. Adicionalmente, por medio de la jurisprudencia, se ha exigido ademas que se
cumplan otros requisitos que aclaren la necesidad de intervencién del juez en un conflicto de
interés legal, como lo es la reliquidacion e indexacion, por medio del mecanismo prioritario

del ordenamiento.
2.3. Derecho a la reliquidacién de la pension.

20. En concordancia con lo establecido acerca del derecho a la seguridad social, el
reconocimiento del derecho a la pensién de vejez o de jubilacién se debe ajustar a las
normas vigentes al momento de la causacién de la prestacién como parte de la
manifestacion del derecho fundamental, por ser ese el desarrollo que le ha dado el legislador,
0 en su defecto el ejecutivo. En ese sentido, en principio, a la persona se le aplican las
normas vigentes al momento de cumplir los requisitos para acceder a la pensién, que
determina el tiempo de servicios y la edad minima, requisitos a partir de los cuales se
entiende que ha de cubrir la contingencia de la vejez para que la persona descanse al final
de su vida productiva. De alli que la identificacion de los factores a partir de los cuales se ha
de determinar el ingreso base de liquidacién y el porcentaje de dicho ingreso que le
corresponderd como mesada pensional, hace parte del régimen vigente al momento de

volverse la persona acreedora de la prestacion.

21. Lo anterior por cuanto, la regla general de la aplicacion de la ley en el tiempo dispone
que si durante la vigencia de una determinada norma se configura el supuesto juridico
consagrado en ella, es claro que se aplica la consecuencia juridica alli dispuesta. Asi las
cosas, cuando la persona cumpla la edad y el tiempo de servicios requeridos para
pensionarse bajo un régimen, el mismo deberd aplicarse integralmente a su pensién, por ser
la norma vigente al momento de la consolidacién de los hechos. Ello sin perjuicio de las
demads consideraciones que se han de hacer en torno al principio de la condiciéon mas
beneficiosa, o de los regimenes de transicién, que pueden llevar a la aplicacién retroactiva o
ultraactiva de la Ley bajo consideraciones especiales, que no ocupan la atencién de la Sala

en este caso.

22. En otras palabras, el derecho a la reliquidaciéon de una pensién se supedita a la
verificacion de la aplicaciéon de la legislaciéon vigente en la liquidaciéon ya hecha de una

pensién; dado que si bien se considera que la persona tiene derecho a una prestacion



econdémica que cubre la contingencia de su vejez, se puede solicitar que el juez verifique que
la liquidacién de la prestacién corresponda efectivamente a la que se le debe al actor segin

el régimen vigente a la causacion del derecho.14

23. Ahora bien, por ser central para el caso a estudiar en la presente providencia, es
necesario determinar el régimen aplicable a octubre de 1983, momento en el cual el actor
cumplidé 55 afios, luego de haber servido 20 afios para el sector publico en varias entidades.
Se verifica, entonces, que la situacion concuerda con los requisitos establecidos tanto en el
articulo 27 del Decreto 3135 de 196815, como en el articulo 68 del Decreto 1848 de 196916,
normas vigentes para aquella época. Por lo cual, se ha de entender que la pensidn seria

aquella que determinaron dichas normas.

24. En ese sentido, de acuerdo al articulo 73 del Decreto 1848 de 196917, el monto de dicha
pensidn equivale al 75% de los salarios y primas percibidos por el actor durante el Gltimo afio
de servicios. Posteriormente, el articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978, vigente para
calcular las pensiones en 1983, determiné que factores de salario se tendrian en cuenta para

la liquidacién de pensiones:

“Articulo 45.- Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la

liquidacidén se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:
a. La asignacién béasica mensual,

b. Los gastos de representacion y la prima técnica.

d. Las horas extras,

e. Los auxilios de alimentacién y transporte,

f. La prima de navidad

g. La bonificacion por servicios prestados,

h. La prima de servicios,

i. Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisiéon cuando se hayan



percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el Gltimo afio de servicio,

j. Los incrementos salariales por antigiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores
al Decreto Ley 710 de 1978,

k. La prima de vacaciones,

|. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de

descanso obligatorio,

Il. Las primas y bonificaciones que hubieren sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.”

(Subrayado fuera del texto)

25. En conclusién, tal como lo afirma el Consejo de Estado “(...)la pension de jubilacion
consagrada en el Decreto Ley 3135 de 1968 se reconoce sobre los factores sefalados en el
articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978 y en el articulo 73 Decreto 1848 de 1969.”18
Precisamente, para verificar la liquidacion de una pensién causada en 1983, se hace
necesario tener en cuenta dichas disposiciones para determinar si se debe corregir el calculo
de la prestacion, o si se ha liquidado correctamente por parte de la entidad encargada de

hacerlo.
2.4. Derecho a la indexacién de la primera mesada pensional

26. Adicionalmente, se ha entendido que a partir de una interpretacién arménica de los
articulos 4819 y 5320 de la Carta Politica, partiendo de la lectura que se hizo en la sentencia
C-862 de 2006, la primera mesada pensional, debe ser indexada, de manera que se
mantenga el poder adquisitivo de la misma, y la liquidaciédn corresponda efectivamente al
porcentaje del salario que devengaba en un momento histérico anterior. De acuerdo a dicha
sentencia, la indexacién corresponde a un “sistema que consiste en la adecuacién
automatica de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios, con el fin de
mantener constante, el valor real de éstos, para lo cual se utilizan diversos parametros que
solos o combinados entre si, suelen ser: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento
de precios mayoristas, los salarios de los trabajadores, los precios de productos alimenticios

de primera necesidad, etc.”21A partir de dicha consideracion, se ha derivado que la



actualizacion se deba realizar con base en la variacién del indice de Precios al Consumidor
-IPC- certificado por el DANE por ser la constancia nacional del cambio de valor de la

moneda, que al ser un hecho notorio no requiere de prueba2?.
27. Asi incluso lo sostuvo el Consejo de Estado al establecer que:

“Como lo ha sostenido la Sala en anteriores oportunidades, el ajuste de valor obedece al
hecho notorio de la constante y permanente devaluacién de la moneda de nuestro pais, que
disminuye en forma continua el poder adquisitivo del ingreso, por lo que disponer la
indexacién, en casos como el presente, es una decision ajustada a la ley y un acto de
equidad, cuya aplicacién por parte del Juez encuentra sustento en nuestro maximo

ordenamiento juridico, como expresamente lo consagra el articulo 230 de la Carta.

Actualizar el promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicios, es la Unica forma de
impedir que el demandante se vea obligado a percibir una pensién de jubilaciéon devaluada,
buscando que el restablecimiento del derecho represente el valor real al momento del
reconocimiento de la pension; por ello, se debe reconocer que la base salarial para la
liquidacién de su pensién haya sufrido los rigores del deterioro inflacionario. De lo contrario,
liquidar la pension de jubilacién al demandante, con fundamento en una suma devaluada, sin
duda implica desconocer no solo el hecho notorio de la inflacidn, sino desoir claros principios
de equidad. Esta Corporacién ha venido decantando estos criterios, variando la

jurisprudencia que otrora existia.”23
28. Dicha actualizacién se realiza con la aplicacién de la siguiente formula:
R= RH indice final

indice inicial

En el cual el valor actualizado de la mesada (R), se obtiene multiplicando el valor histérico de
la pensidn, es decir el porcentaje de la base de liquidacién (RH), por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha
que se debe realizar la indexacién), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid

hacerse el pago, o en la que se calculd el ingreso base de liquidacion).

29. Con todo, en el ordenamiento juridico nacional se tiene el derecho a la actualizacién o



indexacién de la primera mesada, lo cual se traduce en que al momento de la liquidacién de
la pensidn, el salario devengado en el Ultimo afo de servicios se traiga a valor presente de
manera que el porcentaje que efectivamente se otorgue como pensién, no constituya una
afrenta contra la equidad, por ser un monto devaluado. Segun la jurisprudencia de esta
Corporacion y la del Consejo de Estado, para la indexacién se debe aplicar una férmula
utilizando como valores de referencia el indice de precios al consumidor certificado por el
DANE.

2.5. Caso concreto

30. A partir de los planteamientos expuestos, debe la Sala determinar si el entonces
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial- hoy Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible-, vulnerd el derecho a la seguridad social de Luis Dario Ortiz Rico al no
reconocer la prima de vacaciones, de servicios y de navidad dentro de los factores salariales
para determinar la base de liquidacién de la pensién de jubilacién, al haber sido mal
indexada segun su apreciacién y al no pagarle las mesadas atrasadas desde octubre de

1983, cuando se causé el derecho segun la Resolucion 1680 del 18 de agosto de 2011.

31. Segun la metodologia planteada en la presente providencia, la solucion del caso depende
de 2 niveles de analisis. En primer lugar debe analizarse el cumplimiento de los requisitos
para la procedencia de la tutela. Luego, sélo a partir de la verificacién de dicha procedencia,
se podra entrar a estudiar el tema de fondo, en torno a si el accionante tiene el derecho a la

reliquidacion e indexacién de la primera mesada pensional.

32. Las pretensiones del actor van encaminadas a solicitar tanto la reliquidacion de la
pensién, su indexacién y las mesadas dejadas de percibir, prestaciones econémicas que en
principio le corresponde determinar al Juez Contencioso Administrativo, como juez natural del
conflicto dadas las calidades de los sujetos involucrados. Sin embargo, el actor considera que
dada su avanzada edad, y su delicado estado de salud amerita una proteccién constitucional
especial, y que por tanto sus pretensiones son susceptibles de ser amparables por via de

tutela.

33. La Sala comprueba que efectivamente se trata de una persona de 83 afos, que sufre de
cancer de prdstata y de problemas neuroldgicos. Segun consta en su Historia Clinica del

Hospital de Engativa24, éste se encuentra en tratamiento para cancer de prdstata y para un



sindrome convulsivo derivado de un accidente cerebrovascular. A raiz de lo anterior, se
encuentra imposibilitado para acudir al mercado laboral para encontrar como suplir sus
necesidades, mas cuando ha afirmado tener sélo una escolaridad primaria25, lo cual agrava
la situacién dado que afirma repetidamente que no tiene ingresos con que subsistir26. Con
todo, en principio, se trata de una persona que merece una especial consideracién de

acuerdo a los principios que rigen la Carta Politica vigente.

34. En ese sentido, cabe analizar los requisitos decantados en la jurisprudencia y expuestos
en el aparte 2.3 de esta providencia para establecer la procedencia de este tipo de
solicitudes, ya que es clara la misma al establecer que no basta que se trate de un sujeto de

la tercera edad.

35. Asi las cosas se verifica que el accionante ya adquirid su status de jubilado, y por tanto es

acreedor de una pensién de vejez27.

36. Adicionalmente, verifica la Sala que, la Resoluciéon 1680 de agosto de 2011 sélo era
objeto del recurso de reposicién, el cual segun el articulo 51 del anterior Cédigo Contencioso
Administrativo28, no era obligatorio, razén para concluir que la via gubernativa
efectivamente se encuentra agotada y abierta la posibilidad de acudir a la Jurisdiccién.
Sumado a lo anterior, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo29, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, por ser referente a
una prestacion periddica, puede utilizarse en cualquier tiempo, sin estar sujeta a un plazo de
caducidad. Lo anterior, lleva a concluir que el actor tiene la posibilidad actual de acudir al

juez natural con miras a la resolucién efectiva de su conflicto de intereses.

37. No obstante, analizada la eficacia e idoneidad del mecanismo principal con que cuenta el
actor, se encuentra que es claro que el proceso ordinario no es adecuado para la proteccién
de sus derechos, no sélo por su avanzada edad, sino ademas por tener un delicado estado de
salud, que lo pone en una situacién de extrema vulnerabilidad, a la cual se le ha de brindar
una solucién inmediata para el amparo efectivo del derecho fundamental a la seguridad
social que no podra obtener en un sistema judicial que desborda sus capacidades. Por ello,
resulta claro para la Sala que, no seria una carga proporcional, ni razonable, exigir la
iniciaciéon de un tramite, que no brinda una solucién urgente como la que requiere las

condiciones particulares y personales del aqui accionante, adquiriendo la tutela la condicién



de mecanismo definitivo.

38. En este sentido, debe proceder la Sala a determinar si el accionante tiene el derecho a la
reliquidacion y a la indexacién de su mesada pensional, y si, por tanto, al no haberle aplicado
integralmente el régimen vigente a 1983, y al no haber tenido en cuenta el IPC certificado
por el DANE como factor determinante del cambio de valor de la moneda, se le desconocio su
derecho fundamental a la seguridad social. Igualmente debera estudiar si hubo algun
desconocimiento del derecho, al no otorgarle el retroactivo de mesadas atrasadas desde
1983.

39. En primer lugar, se debe estudiar si la pensién se liquidé correctamente, o si como lo
afirma el actor, no se incluyeron todos los factores que debian ser incluidos, para lo cual se
recuerda que a 1983, la pensidn de jubilacidn de los servidores publicos consagrada en el
Decreto Ley 3135 de 1968, se reconocia sobre los factores sefialados en el articulo 73 del
Decreto 1848 de 1969, y articulo 45 del Decreto Ley 1045 de 1978.

40. Dicha regulacion, le reconocia al servidor publico masculino de 55 afos que hubiera
trabajado durante 20 afios, una pensidn del 75% de los salarios y primas percibidos en el
Ultimo afo de servicio. Dentro de dichos factores, explicitamente la Ley enuncia algunos que
se debian incluir, siempre y cuando se hubieran percibido. Segun el actor, dentro de esos
factores no se incluyeron la prima de navidad, la prima semestral, y la prima vacacional, por

lo que dice que se esta desconociendo el régimen de su pensién.

41. En cuanto a la prima de navidad, considera la Sala que dicho emolumento debid ser
incluido como factor para liquidar la pensién del sefior Ortiz. Esta estd incluida como factor
salarial a tener en cuenta al liquidar la pensién de jubilaciéon de acuerdo al articulo 45 del
Decreto Ley 1048 de 1978, y si bien no hay prueba de que el actor la haya recibido, se ha de
considerar que la misma fue creada por el articulo 51 del Decreto 1849 de 1969 que cobijaba
a empleados publicos y trabajadores oficiales a 1977, afio en el cual se retird el actor, y por
tanto su recepcién se convierte en un hecho notorio. Ello, al ser una disposicién de orden
nacional que regulaba la situacién laboral del actor, es prueba suficiente para concluir que él
debid haber recibido una prima de navidad por $11,900 en diciembre de 1976, y que por
tanto la misma debié haber sido incluida dentro del promedio para determinar el ingreso

base de liquidacion del actor.



42. Ahora bien, en cuanto a la prima de vacaciones encuentra la Sala que no hay prueba de
que este factor se haya percibido por el actor, y su regulacién legal no denota la
obligatoriedad del pago de la misma en 1977, por lo cual no se puede presumir que la
recibié. Ello por cuanto, de acuerdo al articulo 10 del Decreto 174 de 197530, la prima de
vacaciones en 1977 se perdia si las vacaciones se pagaban en dinero, y de acuerdo a la
afirmacion del accionante en su escrito de tutela3l, al retirarse se le pagd un valor
correspondiente al salario de 15 dias habiles o tres semanas calendario, siendo para la Sala,
entonces, imposible determinar si hubo un pago de las vacaciones acumuladas en dinero
como parte de la liquidacién del actor y por tanto la pérdida del derecho a la prima de
vacaciones, o si efectivamente en el Ultimo afio de servicios se percibié este valor. De alli que
no sea posible su inclusién en la liquidacién del ingreso base de liquidacién dentro del

presente proceso.

43. Por Ultimo, el actor sostiene que percibié una prima semestral en junio de un salario
mensual que tampoco fue incluida en la liquidacion, lo cual se interpreta que coincide con la
llamada prima de servicios, pues el Consejo de Estado ha entendido que se trata de términos
equivalentes32. Sin embargo, de la recepcidon de la misma no se adjuntd prueba alguna, y su
creacién se da a partir del articulo 58 del Decreto Ley 1042 de 1978, el cual entré a regir la
situacién laboral de los empleados publicos con fecha posterior al retiro del accionante, y de

ahi que la Sala no pueda presumir su pago para efectos de una nueva liquidacién.

44, En conclusidn, se verifica que tiene razén el actor en que en la liquidacién de su pensién
no fueron incluidos todos los factores que su régimen pensional ordena, puesto que analizado
el ordenamiento juridico vigente para esa época, es claro que al accionante se le debié pagar
una prima de navidad que no fue incluida en los cdlculos del Ministerio accionado para
efectos de la liquidacion de su pensién. Encontrando probado este hecho, procede la
reliquidacion de la pensién del accionante para que ésta se ajuste a lo realmente percibido

por el actor en el Gltimo afio de servicio.

45. En segundo lugar, el actor alega que el monto de su primera mesada pensional no fue
debidamente indexada, ya que si bien aparece en los calculos un valor superior afio a afo33
correspondiente a un porcentaje de incremento, dicha formula matematica no coincide con la
formula de indexacién que ha planteado la jurisprudencia expuesta en el aparte 2.2 de esta

providencia, que utiliza los valores correspondientes al IPC certificado por el DANE, aplicable



en virtud de las disposiciones constitucionales vigentes.

46. Asi las cosas, se verifica que la primera mesada pensional, que debid haber sido indexada
a octubre de 1983, implica que el promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicios
(1977) se hubiere multiplicado por el numero que resulta del indice del mes de octubre de
1983 (2,32) dividido por el indice del mes de octubre de 1977 (0,67). Segun los valores
certificados por el DANE, esto implicaria que el porcentaje del promedio de los ingresos
percibidos en el Ultimo afio de servicios debid haber sido multiplicado por 3,463. Hechos los
calculos, se encuentra que el resultado de la formula debida no coincide con el resultado que
obtuvo el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en la expedicién de la
Resoluciéon 1680 de 201134, aun sin tener en cuenta la reliquidaciéon con la prima de
navidad. Por lo cual, la Sala debe concluir que no se indexaron correctamente las mesadas,
incurriendo en un error en los posteriores calculos hechos, y por tanto desconociéndose el

derecho a la sequridad social del actor.

47. En tercer lugar, el actor considera que se le debieron pagar todos las mesadas
pensidnales desde que se causé el derecho, es decir desde octubre de 1983. Sin embargo,
para la Sala es claro que si bien el derecho pensional, es decir, la posibilidad de acceder a la
prestacién econdmica que cubre la contingencia de la vejez, es imprescriptible, ello no
implica que las mesadas pensidnales, aquel monto que se causa mes a mes sea igualmente
imprescriptible. Por el contrario, las mesadas se someten a la regla general de la prescripcién
trianual. Regla que ademas aparece reproducida en el articulo 102 del Decreto 1848 de
196935, y en el articulo 41 del Decreto 3135 de 196836, que rigen a las prestaciones
causadas bajo ese régimen. De lo anterior, se debe aceptar que, tal como lo sostiene
Ministerio accionado, las prestaciones retroactivas se le deben al actor desde noviembre de
2007, puesto que en noviembre de 2010 hizo la primera solicitud ante la entidad e
interrumpid la prescripcidon de las mesadas que se habian causado tres afios antes, estando
las demdas mesadas causadas entre 1983 y esa fecha prescritas. Sin embargo, se trata de
una verificacion, que tal como el reclamo de intereses, se debe hacer ante el juez natural,
quien tiene la Ultima palabra para determinar dichos asuntos legales en los cuales no estan
en riesgo derechos fundamentales, y que trascienden la competencia del juez de tutela en

este caso, dada la misma falta de reclamacién del derecho por parte del accionante.

48. En Ultimas, encuentra la Sala que si hubo un desconocimiento del derecho a la seguridad



social del actor por parte del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible) en la expedicién de la Resolucién 1680 del 18
de agosto de 2011, por desconocimiento del régimen pensional aplicable. Dentro de los
factores salariales a tener en cuenta en el célculo del ingreso base de liquidacién no se
incluyé la prima de navidad que el actor debié haber recibido en diciembre de 1976 por Ley.
Adicionalmente, la violacion se configura al no indexarsele adecuadamente, segin la férmula
desarrollada por la jurisprudencia, con base al indice de Precios al Consumidor certificado por

el DANE, su primera mesada pensional.

49. En merito de lo expuesto, la Sala debe proceder a revocar la sentencia de segunda de
segunda instancia, y en su lugar proceder a ordenarle a la entidad accionada que reliquide la

pensién del accionante, asi:

1. Debe incluir como factor salarial la prima de navidad que debidé recibir el actor en
diciembre de 1976.

2. Habiéndolo incluido, debe determinar el valor correcto correspondiente al 75% de los
ingresos percibidos en el Gltimo afio de servicios entre 1976 y 1977; valor que debera
indexar, segun la férmula que para el efecto ha disefiado la jurisprudencia, que toma como

base el indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE.

3. Teniendo claro el valor de la mesada a 1983, debe determinar el valor que debi6 pagar por
cada una de las mesadas causadas entre noviembre de 2007 y la fecha de ejecutoria de la

sentencia, y la diferencia entre lo pagado y lo que debi6 pagar.

4. Cada uno de esos valores mensuales (es decir las diferencias entre lo pagado y lo
realmente debido), debera actualizarse al dia presente, para descubrir la diferencia real,

actualizada entre lo pagado y lo adeudado.

Con base en dicha reliquidacion e indexacion, quedara determinado el monto insoluto que la
entidad debera pagar a titulo de retroactivo, y el monto de la pensidn del accionante de
aquel momento en adelante; pago con el cual se resarcira efectivamente la violacion al

derecho a la seguridad social que se presento.



V. DECISION

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

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

Primero.- REVOCAR la sentencia del 6 de marzo de 2012 de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia. En su lugar, conceder el amparo al derecho a la seguridad social del
accionante Luis Dario Ortiz Rico.

Segundo.- ORDENAR al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible Sociales que en el
termino de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de esta sentencia,
reliquide la pension del accionante teniendo en cuenta los siguientes puntos: i) Debe incluir
como factor salarial la prima de navidad que debié recibir el actor en diciembre de 1976; ii)
habiéndolo incluido, debe determinar el valor correcto correspondiente al 75% de los
ingresos percibidos en el Gltimo afio de servicios entre 1976 y 1977; valor que debera
indexar, segun la férmula que para el efecto ha disefiado la jurisprudencia, que toma como
base el indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE, para octubre de 1983. iii)
Teniendo claro el valor de la mesada a 1983, debe determinar el valor que debié pagar por
cada una de las mesadas causadas entre noviembre de 2007 y la fecha de ejecutoria de la
sentencia, y la diferencia entre lo pagado y lo que debid pagar. iv) Cada uno de esos valores
mensuales (es decir las diferencias entre lo pagado y lo realmente debido), debera
actualizarse al dia presente, para descubrir la diferencia real, actualizada entre lo pagado y lo
adeudado. v) A partir de dichos valores, debe pagar los saldos causados y no pagados aun, y
deberd pagar la mesada que verdaderamente corresponda. al sefior Luis Dario Ortiz Rico,
identificado con cédula de ciudadania 58.336 de Bogota.

Tercero.- LIBRESE por Secretaria la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

ADRIANA MARIA GUILLEN ARANGO
Magistrada

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO



Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Sostiene el Ministerio que no hay elementos de prueba que demuestren que el actor recibié
las primas de navidad, de servicios, y de vacaciones que dice que se han de incluir en el

Ingreso Base de Liquidacidn.
Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. (...)".
3 Ver las sentencias T-042 de 1996, T-241 de 1998, y SU-039 de 1998, entre otras.

4 Ver las sentencias T-031 de 1998, SU-022 de 1998, C-177 de 1998, T-264 de 1998 y SU
1354 de 2000, entre otras.

5 Ver las sentencias T-016-07 sobre el derecho a la salud, T-585-08 sobre el derecho a la

vivienda y T-580-07 sobre el derecho a la seguridad social.
6 Sentencia T-016-07.

7 Sentencia T-021 de 2010 MP. Humberto Sierra Porto. La providencia resuelve el caso en el
cual la accionante solicitaba el reconocimiento y pago del derecho a la pensién de
sobrevivientes; y establece que, en ese caso concreto, el derecho fundamental a la sequridad

social era amparable por via de tutela.

8 Articulo 86.-“Toda persona tendra accidon de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,

cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de



cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte

Constitucional para su eventual revisién.

Esta accidn solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,

salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su

resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de

subordinacion o indefension.”

9 Sentencia C-543 de 1992 MP José Gregorio Hernandez Galindo. Aquella declaré la
inconstitucionalidad de los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991, que regulaban la
tutela contra providencias judiciales, al considerar que en el ordenamiento juridico debia
primar la cosa juzgada, la seguridad juridica, y la autonomia del juez, principios que la tutela

no podia desconocer.

10 Sentencia T-001 de 2009 MP Nilson Pinilla Pinilla. La Corte se pronuncié sobre la
procedencia de la tutela para reclamar prestaciones econdémicas del Sistema de Seguridad
Social, en el caso de una persona a quien se le habia denegado la pensién de invalidez por

parte de la entidad por no cumplir el requisito de fidelidad, por lo cual

11Sentencia T-225 de 1993 MP Vladimiro Naranjo Mesa. En dicho oportunidad la Corte se
pronuncié sobre el perjuicio irremediable al estudiar un caso en el cual los actores solicitaban
la proteccién de su derecho de acceso al acueducto. Consideré la Corte que existia otro

mecanismo de defensa ordinario que seria la accién popular.

12 Al respecto ver las sentencias T-534 de 2001; T-1016 de 2001, T-620 de 2002, T-634 de



2002, T-1022 de 2002, T-447 de 2006, T-483 de 2010, T-362 de 2010, T-1325 de 2005, T-494
de 2006, T-158 de 2006, T-234 de 2011 y T-526 de 2010, entre otras.

13 Al respecto, es importante aclarar que en dicho estudio se resalté que la Corporacién ha
sido enfatica en sefalar que “el sélo hecho de estar en esta categoria (tercera edad) no torna
automaticamente procedente la proteccion, debe demostrarse también que el perjuicio
sufrido afecta o es susceptible de vulnerar los derechos a la dignidad humana , a la salud , al
minimo vital o que la morosidad de los procedimientos ordinarios previstos para el caso en
concreto hace ineficaz en el tiempo el amparo especifico. Sélo en estos eventos la accion de
tutela desplaza de manera transitoria el mecanismo ordinario de defensa, en tanto el mismo
pierde eficacia frente a las particulares circunstancias del actor en el caso concreto” . Frente
a ello, se resalta la importancia de que la persona presente medios probatorios suficientes
para demostrar que se configura una situaciéon de la gravedad y urgencia necesaria que
lleven al juez de tutela a la conviccion de la necesidad de su intervencidon constitucional en
un conflicto que en principio corresponde a una cuestion legal. (T-904 de 2004 MP Humberto
Sierra Porto. En dicha sentencia se estudid el caso de un afiliado que consideraba que su
pension no incluia todos los factores para calcular el IBL, sin embargo, se declaré
improcedente puesto que no se considerd que se tratara de un sujeto de especial proteccion

constitucional.)

14 Lo anterior coincide con lo dicho por esta Corporaciéon, cuando afirmé que “Frente a las
acreencias pensionales, es claro que la decisién sobre su reliquidacién contiene elementos de
valoracion probatoria (verificacién de los requisitos para acceder a la revision) e
interpretacion normativa (determinacién del régimen legal aplicable) que son ajenos a la
labor del juez constitucional, por lo que es a través de los procedimientos especificos ante la
jurisdiccién laboral o contenciosa administrativa, segun el caso, donde se deben resolver las
controversias que sobre este tema pudieran surgir.” (Sentencia T-1022 de 2002 MP. Jaime
Cérdoba Trivifio. Alli se estudié un acumulado de casos de personas que solicitaban la
reliquidacién de su pensién, sin embargo, las tutelas fueron negadas por la falta de

reclamacion administrativa por parte de los actores.)

15 “Articulo 27.- Pensién de jubilacion o vejez. El empleado publico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) afos continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o

50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de previsién se le pague una



pensién mensual vitalicia de jubilaciéon equivalente al 75% del promedio de los salarios

devengados durante el Ultimo afio de servicio (...)"

16 “Articulo 68.- Derecho a la pension. Todo empleado oficial que preste o haya prestado sus
servicios durante veinte (20) anos, continua o discontinuamente, en las entidades,
establecimientos o empresas sefialados en el articulo 1o. de este decreto, tiene derecho a
gozar de pensidén de jubilacién al cumplir cincuenta y cinco (55) afos de edad, si es varédn, o

cincuenta (50) anos de edad, si es mujer (...)"

17 “Art. 73.- Cuantia de la pensién. El valor de la pensién mensual vitalicia de jubilacion sera
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de toda
especie percibidos en el Ultimo afio de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el
status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefalados por la ley para tal fin.” La
palabra subrayada del art. 73 del D. 1848/69 fue anulada en Sent. de junio 7 de 1980.

18 Sentencia del 26 de junio de 2008, de la Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. En dicha sentencia se
resolvid el caso de una accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra una
Resolucion que otorgaba una pensidn en 1993. Dadas las condiciones del caso, se considero
que la pensidn debia liquidarse con base en los Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de
1969, y Decreto-Ley 1045 de 1978, y los emolumentos efectivamente pagados en el Ultimo

ano de servicio.

19 Articulo 48.- “(...) La ley definirad los medios para que los recursos destinados a pensiones

mantengan su poder adquisitivo constante (...)".

20 Articulo 53.- “(...)El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico

de las pensiones legales(...)".

21 C-862 de 2006. MP. Humberto Sierra Porto. En dicha sentencia se estudié la
constitucionalidad del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que regulaba el
derecho a la pension de jubilacion de los trabajadores; derecho frente cual la Corporacién se

pronuncié acerca de la necesidad de la indexacién de mesadas pensiénales.

22 Segun disposicion expresa del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.



23 Sentencia del 18 de mayo de 2011 de la Subseccién A de la Seccién Segunda del Consejo
de Estado Consejero ponente: Gustavo Eduardo Goémez Aranguren. En dicha sentencia se
resuelve el caso de una accién de nulidad y restablecimiento de derecho contra el SENA, en
la cual se solicité la reliquidacién e indexacién de la primera mesada pensional que habia

sido otorgada por medio de Resolucidn.
24 Folios 49-52, cuaderno 1.
25 Folio 7, cuaderno 3.

26 De acuerdo al articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, se trata de una negacién

indefinida que no requiere prueba.

27 Efectivamente, segln consta en los folios 26 a 28 del Cuaderno 1, en donde reposa copia
de la Resolucién 1680 de 2011 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
el accionante es acreedor de una pensién mensual vitalicia por valor de $854.715.00 efectiva
a partir del 2 de noviembre de 2007, que llevaria a un valor actualizado de $1.023.537.00
para el 2011.

28 “Articulo 51.- (...)Los recursos de reposicion y de queja no son obligatorios.”

29 Articulo 136.- “(...) 2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4)
meses, contados a partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacién, comunicacién o
ejecucion del acto, segln el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones
periddicas podran demandarse en cualquier tiempo por la administracién o por los
interesados, pero no habra lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de

buena fe. (...)"

30 “ARTICULO 10. <Decreto derogado por el articulo 106 del Decreto 710 de 1978> Créase
una prima de vacaciones equivalente a quince (15) dias de sueldo por cada afio de servicio
para los empleados de los Ministerios, Departamentos Administrativos y Superintendencias

gue actualmente no gocen de este beneficio.

En caso de que alguno o algunos de estos organismos tuvieren establecida dicha prestacién,
pero en cuantia inferior a la sefialada, ésta se reajustard en la suma necesaria para

completar el valor correspondiente a los quince (15) dias.



La prima se reconocerd para las vacaciones que se causen a partir de la vigencia de este
Decreto y se pagara por lo menos cinco (5) dias antes de la fecha sefialada para la iniciacién
de las mismas. Si por cualquier circunstancia se autorizare el pago de vacaciones en dinero,

se perderd el derecho a la prima.

El tiempo servido por un funcionario en otras entidades del orden nacional, se tendra en
cuenta para el reconocimiento de la prima siempre y cuando dicho tiempo sea inferior a un

ano.”(subrayado fuera del texto).
31 Folio 6, cuaderno 1.

32 Sentencia del 18 de mayo de 2011, de la Subseccién A de la Secciéon Segunda del Consejo
de Estado. Consejero Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. En dicha sentencia, el Tribunal
estudid el derecho a recibir la prima de servicios y una prima de antigiiedad por parte de un
funcionario publico, y concluy6 que los términos prima semestral y prima de servicios

corresponden a lo mismao.
33 Folio 128, cuaderno 1.

34 R= RH indice final R= 10.150 (2,32/0,67) R= 32,146.26 NO 27,217 (valor

actualizado de |

indice inicial Resolucién
1680 de 2011)

35 “Art. 102.- Prescripcién de acciones. 1. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el decreto 3135 de 1968 y en este decreto, prescriben en tres (3) anos,

contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacidon se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la

prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

36 “Articulo 41. -Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afnos, contados desde que la respectiva obligacidon se haya hecho

exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente,



sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero
sélo por un lapso igual.” El aparte subrayado fue declarado exequible por medio de la
sentencia C-916 de 2010.



