Sentencia T-741/10
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Proteccidn constitucional

FUNCIONARIOS DEL CUERPO DIPLOMATICO DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES-
Ingreso base de cotizacién para fijar el monto de la pensién de jubilacién debe obedecer al

salario realmente devengado y no a su equivalente en la planta interna

ACCION DE TUTELA CONTRA EL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES-Improcedencia por
cuanto se debe acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa para establecer si existe

alguna infraccidn al Sistema de la Seguridad Social
Referencia: expediente T-2.603.141.

Accidén de tutela instaurada por Clara Elsa Villalba de Sandoval contra el Ministerio de

Relaciones Exteriores.

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota D.C. catorce (14) de septiembre de dos mil diez (2010).

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Luis
Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Nacional y en los articulos

33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente.
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos de tutela proferidos por la Seccién Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca y la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, en la
accion de tutela instaurada por Clara Elsa Villalba de Sandoval contra el Ministerio de

Relaciones Exteriores.

El pasado diecinueve (19) de junio de dos mil nueve (2009) la ciudadana Clara Elsa Villalba



de Sandoval interpuso accién de tutela ante la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca solicitando el amparo de su derecho fundamental a la seguridad social, el

cual, en su opinién, ha sido vulnerado por el Ministerio de relaciones Exteriores.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, la accionante

sustenta su pretension en los siguientes
Hechos

1.- Clara Elsa Villalba de Sandoval, de 65 afos, prestd sus servicios desde el 23 de noviembre
de 1998 hasta el 22 de noviembre de 1999, en el cargo de Consejera Grado Ocupacional 4EX
en las Embajadas de Colombia ante la Unién Europea, el Reino de Bélgica y el Gran Ducado
de Luxemburgo. Posteriormente, fue nombrada como Ministra Plenipotenciaria 6XE de las
Embajadas del Reino de Bélgica y el Gran Ducado de Luxemburgo, cargo en el que se

desempeind desde el 22 de noviembre 1999 hasta el 29 de enero de 2003.

2.- El 11 de abril de 2003 elevd solicitud ante el Instituto de Seguros Sociales para el
reconocimiento de su pensién de vejez. Dicha entidad mediante Resolucion 00228 de 2004,
reconocié dicha prestacién a favor de la actora por la suma de tres millones cuatrocientos

cuarenta y ocho mil cuatrocientos un pesos ($ 3.448.401).

3.- El 15 de marzo de 2005 la accionante solicitd al Instituto de Seguros Sociales la
reliquidacién de su pension de vejez, por cuanto la mencionada prestacion habia sido
liquidada de acuerdo con el articulo 57 del Decreto-Ley 10 de 1992, el cual establece: “Las
prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior, a excepcién de los
administrativos locales, se liquidaran y se pagaran con base en las asignaciones del cargo
equivalente en el servicio interno del Ministerio de Relaciones Exteriores”, y no con el salario

real que la demandante devengaba.

Aunado a lo anterior, sefiala la accionante que el articulo 57 del Decreto-Ley 10 de 1992 fue

declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C- 173 de 2004.

4.- La actora presenté demanda ordinaria laboral contra el Instituto de Seguros Sociales con
el propdsito de que fuera reliquidada su pensién de vejez. El Juzgado Doce Laboral del

Circuito de Bogota mediante sentencia del 16 de mayo de 2008 accedié a las pretensiones



de la accionante.

5.- La Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd mediante sentencia de 16 de mayo de
2009 revocé la decision del ad-quo, por cuanto la liquidacién que realiz6 el Instituto de
Seqguros Sociales se hizo de acuerdo con los aportes efectuados por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, por ello “si el salario reportado al Instituto, fue menor al que devengg,
como lo aduce la actora, la responsabilidad recaeria sobre el empleador a quien podra
reclamar los eventuales derechos que se deriven de la irregularidad en los aportes al

Sistema”.

6.- El 11 de julio de 2007, la demandante solicité al Ministerio de Relaciones Exteriores que:
“se ordene hacer la remisién de aportes de cotizacién para pension de vejez con destino al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES teniendo como INGRESO BASE DE COTIZACION LOS
SALARIOS REALMENTE DEVENGADOS” y que por tanto “se cancele al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES el valor de los aportes de cotizacién que corresponden”. La mencionada solicitud

no recibid respuesta alguna por parte del Ministerio.

Solicitud de Tutela

7.- Con fundamento en los hechos narrados, la ciudadana Clara Elsa Villalba de Sandoval
solicité la proteccion de su derecho fundamental a la seguridad social que considera
vulnerado por la entidad demandada al realizar aportes al Sistema de Seguridad en

Pensiones con un salario inferior al realmente devengado.

Respuesta de la entidad demandada

8.- La parte accionada por medio de escrito del 1 de julio de 2009 respondi6 la accién de

tutela de la referencia, y solicitd denegar el recurso de amparo.

9.-Indicé que el Ministerio de Relaciones Exteriores realizé los aportes al Sistema de



Seguridad Social de Pensiones conforme al articulo 57 del Decreto-Ley 10 de 1992, el literal a
del articulo 65 del Decreto-Ley 274 de 2000 y el paragrafo 1 del articulo 7 de la Ley 797 de

2003, normas que se encontraban vigentes al momento de la realizacién de las cotizaciones.

10.- Adicionalmente, solicitd que se declarara la improcedencia de la acciéon en curso por

cuanto la actora cuenta con otro mecanismo de defensa judicial.

Decisiones judiciales objeto de revision

Sentencia de primera instancia

11.- La Seccidén Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré improcedente
el amparo incoado pues considerd que al estar devengando la actora una pensién que
asciende a tres millones seiscientos setenta y dos mil doscientos dos pesos ($3.672.202), en
el presente evento no se configura una afectacién al minimo vital que haga procedente la

accion.

Impugnacién

12.- La accionante impugnd la decisién proferida por la Secciéon Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca con el objetivo de que revoque la decisidon de primera

instancia y en su lugar se le concedan sus pretensiones.

Sentencia de segunda instancia

16. La Seccién Segunda del Consejo de Estado revocé la sentencia proferida por el ad quo y



en su lugar ordend al Ministerio de Relaciones Exteriores diera respuesta a la solicitud

elevada por la petente el dia 11 de julio de 2007.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

1.- Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decision proferida
dentro de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos
86 y 241, numeral 90., de la Constitucidn Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

2.- En atencion a lo expuesto, esta Sala de Revisidon debe determinar si el Ministerio de
Relaciones Exteriores vulnerd el derecho fundamental a la seguridad social de la sefiora Clara
Elsa Villalba de Sandoval al realizar aportes al Sistema de Seguridad en Pensiones con un

salario inferior al realmente devengado.

A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciard sobre los siguientes toépicos: (i) la
seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccién por medio de la
accioén de tutela; (ii) el ingreso base de cotizacién de los funcionarios que han prestado sus
servicios en el Ministerio de Relaciones Exteriores; (iii) la procedencia de la accién de tutela;

y (iv) el caso concreto.

La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccién por medio de la

accién de tutela

La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segln se sigue de la lectura
del articulo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el

derecho irrenunciable a la sequridad social”1.

La proteccién que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social
se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues son varios los

instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad



social2. El articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la Persona afirma

que:

“Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”.

Asi mismo se encuentra estipulado en el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos

Sociales y Culturales:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la

seguridad social, incluso al seguro social”.

De manera similar, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre

Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales prescribe:

“Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran

aplicadas a sus dependientes”.

En el mismo sentido el Cddigo Iberoamericano de la Seguridad Social, aprobado por la ley

516 de 1999, en su articulo 1, establece:
“El Cddigo reconoce a la Seguridad Social como un derecho inalienable del ser humano”.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad social
protege a las personas que estan en imposibilidad fisica o mental para obtener los medios de
subsistencia que le permitan llevar una vida digna a causa de la vejez, del desempleo o de
una enfermedad o incapacidad laboral. El derecho a la pensién de vejez es uno de los
mecanismos que, en virtud del derecho a la seguridad social, protege a las personas cuando
su vejez produce una esperable disminucién de la produccién laboral lo que les dificulta o

impide obtener los recursos para disfrutar de una vida digna3.



Como se puede apreciar, el derecho a la seguridad social demanda el disefo de una
estructura basica que, en primer lugar, establezca las instituciones encargadas de la
prestacion del servicio y precise, ademas, los procedimientos bajo los cuales éste debe
discurrir. En segundo término, debe definir el sistema a tener en cuenta para asegurar la
provision de fondos que garanticen su buen funcionamiento. En este punto cobra especial
importancia la labor del Estado, el cual, por medio de asignaciones de sus recursos fiscales,
tiene la obligacién constitucional de brindar las condiciones necesarias para asegurar el goce

del derecho irrenunciable a la seguridad social4.

De acuerdo a la clasificacién ampliamente difundida en la doctrina que se ha ocupado de los
derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso histérico de surgimiento de
estas garantias como parametro de consulta para establecer la naturaleza de tales derechos,
la seguridad social es un derecho que se inscribe en la categoria de los derechos de segunda
generacion -igualmente conocidos como derechos sociales o de contenido econémico, social

y cultural-.

En el ordenamiento juridico colombiano y, durante un amplio lapso, la doctrina constitucional
- incluida la jurisprudencia de la Corte Constitucional -, acogié la distincién tedrica entre
derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos sociales, econdmicos y culturales, de
otra. Los primeros generadores de obligaciones negativas o de abstenciéon y por ello
reconocidos en su calidad de derechos fundamentales y susceptibles de proteccién directa
por via de tutela. Los segundos, desprovistos de caracter fundamental por ser fuente de
prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, por ésta misma razdn, la accién de

tutela resultaba, en principio, improcedente.

Sin embargo, desde muy temprano, el Tribunal Constitucional colombiano admitié que los
derechos sociales, econdmicos y culturales, llamados también de segunda generacion,
podian ser amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un nexo inescindible
entre estos derechos de orden prestacional y un derecho fundamental, lo que se denominé
“tesis de la conexidad” 5.

Otra corriente doctrinal ha mostrado, entretanto, que los derechos civiles y politicos asi como
los derechos sociales, econdmicos y culturales son derechos fundamentales que implican

obligaciones de cardcter negativo como de indole positiva6. El Estado ha de abstenerse de



realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos (deberes negativos del Estado) y
con el fin de lograr la plena realizacién en la practica de todos estos derechos - politicos,
civiles, sociales, econémicos y culturales - es preciso, también, que el Estado adopte un
conjunto de medidas y despliegue actividades que implican exigencias de orden prestacional

(deberes positivos del Estado).

Segun esta optica, la implementacién practica de todos los derechos constitucionales
fundamentales siempre dependera de una mayor o menor erogacidén presupuestaria, de
forma tal que despojar a los derechos sociales - como el derecho a la salud, a la educacién, a
la vivienda, al acceso al agua potable entre otros - de su caracter de derechos

fundamentales por ésta razdn resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

Es por ello que en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que todos los
derechos constitucionales son fundamentales7 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 Constitucion. Estos valores consignados en normas
juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas allad de las cuales no
puede ir la accién estatal sin incurrir en una actuacién arbitraria (obligaciones estatales de
orden negativo o de abstencidn). Significan, de modo simultdneo, admitir que en el Estado
social y democratico de derecho, no todas las personas gozan de las mismas oportunidades
ni disponen de los medios - econdmicos 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 consecucién de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas
personas ubicadas en una situaciéon de desventaja social, econémica y educativa. Por ello,
también la necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relacién con las
condiciones de partida mediante una accidn estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter

positivo o de accién).

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

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

Existen facetas prestacionales de los derechos fundamentales - sean éstos civiles, politicos,
econdmicos, sociales o culturales -, como el derecho a la pensién de vejez, cuya

implementacion politica, legislativa, econdmica y técnica es mas exigente que la de otras y



depende de fuertes erogaciones econdémicas en un contexto de escasez de recursos. Esto
supone que algunas veces sea necesario adoptar politicas legislativas y/o reglamentarias
para determinar especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para acceder a
las mismas, las instituciones obligadas a brindarlas y su forma de financiacion, teniendo en
cuenta que se debe atender, de modo prioritario, a quienes mas lo necesitan. Sobra decir
que, en esta tarea, el legislador y la administracion deben respetar los mandatos
constitucionales y los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad, para lo cual deben tener en
cuenta las interpretaciones que los drganos autorizados han hecho sobre el alcance de los

derechos que reconocen estas normass.

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 accion de tutela pues la indeterminacion de algunas de sus facetas
prestacionales dificulta establecer con exactitud, en un caso concreto, quién es el sujeto
obligado, quien es el titular y cual es el contenido prestacional constitucionalmente

determinado.

En este sentido, la Corte ha sefialado que sélo una vez adoptadas las medidas de orden
legislativo y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las
personas pueden acudir a la accion de tutela para lograr la efectiva proteccién de estos
derechos fundamentales cuando quiera que este se encuentre amenazado de vulneracién o
haya sido conculcado9, previo analisis de los requisitos de procedibilidad de este mecanismo

constitucional.

La anterior regla tiene una excepcion, pues también ha indicado la Corte que ante la
renuencia de las instancias politicas y administrativas competentes en adoptar e
implementar medidas orientadas a realizar estos derechos fundamentales en la practica, los
jueces pueden hacer efectivo su ejercicio por via de tutela cuando la omisién de las
autoridades publicas termina por desconocer por entero la conexidn existente entre la falta
de proteccién de los derechos fundamentales y la posibilidad de llevar una vida digna y de
calidad, especialmente de sujetos de especial proteccidon o, en general, de personas

colocadas en situacion evidente de indefension10.



De esta forma queda claro que el derecho a la seguridad social - dentro del cual se inscribe
el derecho a la pensién de vejez -, es un derecho fundamental y que, cuando se presenten
alguno de los dos eventos descritos, la accién de tutela puede ser usada para protegerlo,
siempre y cuando se verifiquen, ademas, los requisitos de procedibilidad de este mecanismo

procesal.

El ingreso base de cotizacién de los funcionarios que han prestado sus servicios en el
Ministerio de Relaciones Exteriores debe obedecer al salario realmente devengado y no a su

equivalente en la planta interna. -Reiteracién de jurisprudencia-.

Con ocasién de la demanda de inconstitucionalidad presentada contra la expresién “para los
cargos equivalentes de la planta interna” contenida en el paragrafo 1° del articulo 7° de la
Ley 797 de 2003, este Tribunal en sentencia C-173 de 200411 retomé en sede de control de
constitucionalidad abstracto, los lineamientos desarrollados con anterioridad en decisiones
proferidas por diferentes Salas de Revisién12, reiterando que “en cuanto a la cotizacién y
liquidacién de aportes para pensién de quienes hicieron parte del cuerpo diplomatico en el
exterior, existe una linea jurisprudencial consolidada, en el sentido de sostener que tal
liguidacion debe hacerse tomando como base el salario realmente devengado por el ex
trabajador y nunca un salario inferior, que ademas es ficticio, pues no corresponde realmente

al cargo desempenado y a las responsabilidades derivadas del mismo.”

En esa oportunidad, considerd el Tribunal Constitucional que el tratamiento dado por el
legislador a los funcionarios que prestan sus servicios en la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores es claramente discriminatorio, al permitir que el calculo de la mesada
pensional se realice de manera distinta a la del resto de los servidores publicos sin existir una
justificacion constitucionalmente razonable que ampare tal distincidon. En aquél entonces esta

Corporacién sostuvo:

“Es indiscutible entonces que la disposicidon que establece como forma de cotizar y liquidar
los aportes para pension a partir del salario de un cargo equivalente pero sustancialmente
menor al devengado, es contraria a la jurisprudencia sobre la materia y violatoria de los
principios y derechos de dignidad, igualdad, minimo vital y seguridad social. Obviamente la
norma crea un factor ficticio que intenta excluir el salario real devengado, o una buena parte

de éste, del cdlculo del monto de la pensién.



(...) Ademas, esta declaratoria de inconstitucionalidad permite que el monto de cotizacién y
el de liquidacién de la pensién sean calculados con base en lo realmente devengado, lo cual
garantiza el equilibrio del sistema pensional, pues las cotizaciones y las liquidaciones ya no
se realizaran con base en ingresos inferiores a los que estos funcionarios perciben, ya sea
que estén en la planta interna o en la externa, pues en cada caso se hara la cotizaciéon y la

liquidacién con base en el salario real.”

La misma linea de argumentacidén fue reiterada por esta Corte en la sentencia C-535 de
200513, al declarar la inexequibilidad del articulo 57 del Decreto 0010 de 1992 que disponia
que “[l]as prestaciones sociales de los funcionarios del servicio exterior, a excepcion de los
administrativos locales, se liquidaran y se pagaran con base en las asignaciones del cargo
equivalente en el servicio interno del Ministerio de Relaciones Exteriores”, por considerarlo
contrario a los principios de igualdad y dignidad humana, y en casos concretos, a la

seguridad social y minimo vital. Al respecto sostuvo:

“[Clomo se ha visto, ese tratamiento no esta justificado pues implica un desconocimiento del
mandato de igualdad en la formulacidn del derecho y del principio de primacia de la realidad
en las relaciones laborales, principios de acuerdo con los cuales la pensién de jubilacién y las
prestaciones sociales deben cotizarse y liquidarse con base en lo realmente devengado por el
funcionario del servicio exterior y no con base en un salario inferior que no le corresponde.
Esta concepcién, desde luego, no se opone a que, frente a prestaciones como la pensién de
jubilacioén, la cotizacion y liquidacion se realice respetando los limites maximos impuestos por
la ley pues el respeto de tales limites asegura el equilibrio financiero del sistema de

seguridad social en pensiones.”

No existe duda de que el precedente constitucional sobre la materia se encuentra afianzado
y resulta de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades no sélo por lo establecido en
el articulo 243 de la Constitucidn Politica, sino también por lo que implica el valor normativo
de la misma. Sin embargo, es necesario precisar que su desconocimiento, prima facie, no
habilita automaticamente el ejercicio de la accién de tutela para restablecer los derechos
fundamentales en disputa, pues no puede olvidarse el caracter residual y subsidiario del
citado mecanismo procesal, a menos de que el afectado se encuentre en presencia de un
perjuicio irremediable, logre demostrar la ineptitud del mecanismo principal o que la

negativa se haga de manera sistematica como expresién de una politica publica



inconstitucional.
La procedencia de la accidn de tutela

Esta Corporacién en reiterada jurisprudencia ha manifestado que, debido al caracter
subsidiario y residual de la accién de tutela, deben solucionarse por medio de los recursos
ordinarios que el legislador tiene previstos para tal fin14. Por tanto, la tutela procede sélo en
los casos que sefale el ordenamiento juridico, y no es suficiente que se alegue la vulneracién
0 amenaza de un derecho fundamental, para que se legitime automaticamente su

procedencia.

Lo anterior se ha sostenido toda vez que el inciso 3° del articulo 86 de la Constitucidn Politica
condiciona la procedencia del amparo constitucional a: (i) la inexistencia de otros medios de
defensa judicial que resulten eficaces e idoneos para garantizar dicha proteccidn; y (ii) la
inminencia de un perjuicio irremediable que justifigue su tramite transitorio para la

proteccion de los derechos fundamentalesl5.
Refiriéndose al primero de los requisitos enunciados, la Corte Constitucional, ha expuesto:
“4. La existencia de otro medio judicial de defensa idéneo.

Como dispone el articulo 86 de la Constitucién Politica la accién de tutela ‘solo procederd
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se

utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable’.

Al respecto, la Corte ha sido enfatica en que la procedencia de la tutela esta sujeta a la
ineficacia del medio de defensa judicial ordinario, ya que este puede ser suficiente para
restablecer el derecho atacado, situacién que solo podra determinarse por el juez de tutela,

en el caso concreto y frente a los hechos y material probatorio correspondiente.

Asi las cosas la Corte ha de insistir en que ‘el primer llamado a proteger los derechos
constitucionales no es el juez de tutela, sino el ordinario. La tutela esta reservada para
enfrentar la absoluta inoperancia de los distintos mecanismos dispuestos para la proteccion

de los derechos de las personas, no para suplirlos. De otra manera tendria que aceptarse



que, mas temprano que tarde, la accién de tutela perderia completamente su eficacia’. Es
necesario en efecto evitar asi darle a la accién de tutela ‘un enfoque y alcance equivocados,
particularmente en lo que tiene que ver con los criterios juridicos de procedibilidad, los
cuales atendiendo a lo establecido en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 62 del
Decreto 2591 de 1991, determinan el caracter eminentemente subsidiario de este

mecanismo de defensa judicial’.16 (Negrillas fuera del texto).

En cuanto al segundo, esta Corporacion ha sefialado que la accién de tutela procederd como
mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio judicial ordinario idéneo y eficaz,

cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable.

Respecto del concepto de perjuicio irremediable ha sefialado esta Corporacion, que éste
debe ser: (i) inminente; (ii) que la afectacion al derecho fundamental invocado sea de gran
intensidad; (iii) que las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio han de ser
urgentes, por lo que ha hay que entrar a actuar de inmediato; y (iv) que la accién de tutela

ha de ser impostergable, en tanto necesaria para restablecer el derecho.17

Asi las cosas, Unicamente ante la presencia de alguno de los dos supuestos explicados la
accion de tutela es procedente y la autoridad judicial debe estudiar entonces si se existe una

violacidon o amenaza al derecho fundamental.
El caso concreto

En el presente asunto, la sefora Clara Elsa Villalba de Sandoval considera vulnerado su
derecho fundamental a la seguridad social por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por
cuanto dicha entidad realizé los aportes al Sistema de Seguridad en Pensiones con el salario
previsto para los cargos de equivalencia en la planta interna del referido ministerio y no con

el salario que realmente devengaba.

La primera verificacidn que se debe realizar en este caso es aquélla que consiste en
determinar si los derechos fundamentales presuntamente vulnerados son susceptibles de
proteccién por medio de la accién de tutela, ya que, como se sefialé anteriormente, algunas

facetas prestacionales de ciertos derechos fundamentales requieren para ello de desarrollo



legal y/o reglamentario, salvo que se concrete el supuesto de hecho de la excepciéon ya

explicada.

Como se expuso, en el caso del derecho fundamental a la seguridad social, es necesario un
desarrollo legal y/o reglamentario que establezca (i) las instituciones encargadas de la
prestacién del servicio, (ii) las condiciones para acceder a tal prestacién y (iii) un sistema que
asegure la provision de fondos, pues la Constitucién no determina directamente tales
elementos. Este desarrollo ya se ha efectuado por parte del legislador, principalmente
mediante la ley 100 de 1993, lo que hace que el derecho a la seguridad social sea

susceptible de protecciéon mediante la accién de tutela.

La segunda verificacion que se debe llevar a cabo en este caso es la relativa a la
procedibilidad de la accion de tutela, pues el articulo 86 de la Constitucién prescribe que ésta
sélo procedera cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial idéneo, salvo que se

interponga de forma transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

Esta Sala considera que, en esta oportunidad, el mecanismo ordinario resulta idéneo y eficaz
seguln los factores valorados por la jurisprudencia constitucional, pues la accién ante la
jurisdicciéon contencioso administrativa es capaz de establecer si la conducta desplegada por
el Ministerio de Relaciones Exteriores constituye una infraccién al Sistema de Seguridad
Social y de ser asi, puede ordenarle al referido ministerio que haga los aportes de acuerdo
con el salario realmente devengado y no con el establecido para un cargo equivalente en Ila

planta interna de dicha entidad y con ello hacer cesar la violacién.

AlUn en el evento, en que la accién de tutela haya sido interpuesta como mecanismo
transitorio ésta tampoco resulta procedente, por cuanto la actora percibe una asignacion
pensional que asciende a tres millones cuatrocientos cuarenta y ocho mil cuatrocientos un
pesos ($ 3°448.401), por lo que, esta Sala advierte que no hay una afectacién de las

condiciones minimas de las cuales una persona requiere para vivir dignamente y de existir



no es de tal magnitud que se pueda configurar un perjuicio irremediable.

En este sentido, esta Corporacidon en sentencia T-324 de 2005, no accedié al amparo
solicitado por la demandante que habia prestado sus servicios como funcionaria de la planta
externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, en condicion de Cénsul General de Colombia
en la ciudad de San Francisco (Estados Unidos) entre el 9 de julio de 1998 y el 28 de enero
de 2003 y a la cual se le reconocid y liquidé la pensién de vejez, no con base en el salario
realmente devengado por ella, sino con base en el sueldo de cargos equivalentes en la planta
interna del Ministerio. En esta oportunidad la Sala Séptima de Revisién indico: “la percepcion
de una mesada pensional que supera los once (11) salarios minimo mensuales legales
vigentes, demuestra a todas luces que no existe una afectacion al minimo vital, maxime
cuando la misma accionante no sélo no aporta prueba alguna que asi lo demuestre, sino que
se limita a hacer una ligera apreciacion en relacion con la limitacién que podria producirse en
sus habitos de vida, sin que por ello se puede deducir que su minimo vital y las condiciones
minimas de vida a que tiene derecho todo ser humano para no ver afectada su dignidad, ni
su minimo vital se vulneren por el monto de la mesada pensional que percibe en la

actualidad.”

A la misma conclusion llegé este Tribunal en sentencia T-1150 de 2005, en el caso de él ex-
Embajador Extraordinario y Plenipotenciario ante el Gobierno de Iran, al cual también le fue
reconocida su pensién de jubilacién conforme al salario establecido para la planta interna de
los funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores y no con el realmente devengado. En
esta providencia se sefialo; “del expediente no se advierte que el minimo de condiciones de
vida digna, la alimentacién, la educacion, la salud, el vestido y la recreacién del actor se vean
afectados a tal grado, que configuren un perjuicio irremediable y que hagan ineficaz el
otro medio de defensa judicial ante la jurisdiccidon contencioso administrativa con que cuenta
el actor para controvertir los actos administrativos que sustentan la negativa de la entidad

demandada a reliquidar la pensién de vejez en los términos solicitados por el actor”.

De otra parte, en cuanto a las condiciones materiales que justifican la proteccién por via de
tutela, no existe duda sobre su condicién de persona de la tercera edad (65 afos), la cual

como lo ha establecido la Corte, no constituye por si misma razén suficiente para definir la



procedencia de la accion de tutela en estos casos, pues se hace necesario que la actuacion
sea violatoria de derechos fundamentales como la vida digna, el minimo vital y la salud u
otras garantias superiores, y que el hecho de someterla al tramite de un proceso ordinario

hace mds gravosa su situacién personal.

Respecto a la peticidn elevada por la demandante al Ministerio de Relaciones Exteriores el 11
de julio de 2007, a la cual no se le ha dado respuesta. Esta Sala concuerda con el juez de
segunda instancia que esta omision por parte de la entidad demandada genera una
vulneracion al derecho de peticién de la actora, por lo que confirmara la decision adoptada

por esta instancia respecto de este asunto.

De acuerdo con lo anterior, la Sala de Revisidn confirmara la decision proferida por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, en segunda instancia, en la cual se tutelé el derecho de
peticién de la parte accionante y declarara improcedente respecto del resto del asunto la
accion de tutela incoada por la sefiora Clara Elsa Villalba de Sandoval contra el Ministerio de

Relaciones Exteriores.
[Il. DECISION

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

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

Primero.- CONFIRMAR la decisién proferida por la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, en

segunda instancia, en la cual se tuteld el derecho de peticion de la parte accionante.

Segundo.- DECLARAR IMPROCEDENTE la accidn de tutela interpuesta por la sefiora Clara Elsa
Villalba de Sandoval contra el Ministerio de Relaciones Exteriores respecto al resto del

asunto.

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

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

Ausente en comision

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Sobre el alcance de la seguridad social como derecho protegido a la luz del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su observaciéon general
nimero XX el Comité hizo las siguientes precisiones: “26. El articulo 9 del Pacto prevé de
manera general que los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso el seguro social”, sin precisar la indole ni el nivel de la protecciéon que debe
garantizarse. Sin embargo, en el término “seguro social” quedan incluidos de forma implicita
todos los riesgos que ocasionen la pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias
ajenas a la voluntad de las personas. 27.De conformidad con el articulo 9 del Pacto y con las
disposiciones de aplicacion de los Convenios de la OIT sobre seguridad social -Convenio
N2 102, relativo a la norma minima de la seguridad social (1952) y Convenio N© 128 sobre las
prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes (1967)- los Estados Partes deben tomar las
medidas adecuadas para establecer, con caracter general, sistemas de seguros de vejez
obligatorios, a percibir a partir de una edad determinada, prescrita por las legislaciones
nacionales” (...) 30. Finalmente, para dar pleno cumplimiento al mandato del articulo 9 del

Pacto, como ya se ha seflalado en los parrafos 20 y 22, los Estados Partes deberan



establecer, dentro de los recursos disponibles, prestaciones de vejez no contributivas u otras
ayudas, para todas las personas mayores que, al cumplir la edad prescrita fijada en Ia
legislacion nacional, por no haber trabajado o no tener cubiertos los periodos minimos de
cotizacién exigidos, no tengan derecho a disfrutar de una pensién de vejez o de otra ayuda o

prestacion de la seguridad social y carezcan de cualquier otra fuente de ingresos”.

2 (i) articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Articulo 22. Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”;
(i) articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: “Articulo
9 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”; (iii) articulo 16 de la Declaracién Americana de los
Derechos de la Persona: “Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que
le proteja contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios de subsistencia”; (iv) articulo 9 del Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: “Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad
social seran aplicadas a sus dependientes”; y (v) el articulo 11, numeral 1, literal “e” de la
Convencion sobre Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer: Articulo
11 || 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: e) El derecho a la
seguridad social, en particular en casos de jubilacién, desempleo, enfermedad, invalidez,

vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas;
3 Sentencia T-284-07.

4 Sentencia C-623 de 2004



5 Posicidn planteada desde la sentencia T-406 de 1992.

6 Victor Abramovich, Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Editorial Trotta, Madrid, 2002.

7 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.

8 Al respecto ver las Sentencias C-616 de 2001, C-130 de 2002, C-791 de 2002 y SU-623 de
2001

9 Sentencia T-016-07.
10 Ibidem.

11 La Corte en sentencia C-292 de 2001 acogiendo el mismo criterio jurisprudencial, habia
declarado la inexequibilidad de los articulos 65 y 66 del Decreto 274 de 2000 que hacian
referencia al salario percibido en la planta interna por los funcionarios de la carrera
diplomatica y consular para efectos de determinar (i) el ingreso base de cotizacién para el
sistema de pensiones, salud y riesgos profesionales y (ii) la liquidacién de las prestaciones

sociales.
12 Cfr. T-1016 de 2000, T-534 de 2001, T-1022 de 2002, T-083 de 2003.

13 Esta Corporacién concluyé que si bien la prevision normativa habia sido derogada por el
Decreto 274 de 2000 (Art. 96), continuaba produciendo efectos juridicos, razén por la cual
realizé el estudio de fondo.

14 Ver, entre otras, las sentencias: Corte Constitucional T-001/97, SU-528/93, SU-667/98,
T-605/99 y T-335/00.

15 Ver, entre otras, las sentencias, Corte Constitucional T-203 de 1993, C-543 de 1992,
T-225 del993y T-1060 de 2000.

16 Corte Constitucional, Sentencia T-069 de 2001.

17 Corte Constitucional, Sentencia C 225 de 1993.



