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1. Las personas que han trabajado en la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores y que se encuentran pensionadas, incluidas las que lo
fueron con la legislacion anterior a las sentencias de constitucionalidad tienen
derecho a la reliquidacion de la pensién con base en el ingreso base de cotizacién
correspondiente a la asignacion basica percibida en moneda extranjera, con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 7° de la ley 797 de 2003 vy la linea
jurisprudencial establecida por via de tutela, con efectos inter-comunis. EI mayor
valor debe cancelarse a partir de la reliquidacién respectiva, en la cual se debe
tener en cuenta el fenomeno de la prescripcion trienal de mesadas pensionales y
el tope o limite de las cotizaciones previsto en la ley 100 de 1993. 2. Es
procedente efectuar el descuento del mayor valor la cotizacion que en su
momento le hubiere correspondido aportar a los pensionados de conformidad con
su ingreso percibido en moneda extranjera por todo el tiempo servido en la planta
externa del Ministerio de Relaciones Exteriores. 3. A las personas que todavia no
tienen pension —funcionarios activos del Ministerio de Relaciones Exteriores,
extrabajadores del Ministerio de Relaciones Exteriores que se encuentran
vinculados en otras entidades publicas o privadas y extrabajadores del Ministerio
de Relaciones Exteriores que se encuentran retirados-, se les debe hacer el ajuste
de todo lo que no han aportado de su ingreso percibido en moneda extranjera y
remitir los valores resultantes de la reliquidacion de las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones. 4. A la luz del principio de solidaridad que informa el
Sistema General de Seguridad Social, es procedente reajustar el aporte destinado
al punto de solidaridad del régimen subsidiado de salud -Fosyga-, que deben
realizar los servidores del servicio exterior y los exfuncionarios del mismo,
siguiendo la regla general sobre la igualdad del ingreso base para la cotizacion al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y Salud, establecida en la ley
100 de 1993. 5. La entidad de prevision social o administradora de pensiones
correspondiente, cuando reliquide la pension respectiva, debera hacer los
descuentos correspondientes a los aportes no efectuados al sistema. Con los ex -
funcionarios y funcionarios en servicio activo de la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores, esta entidad deberd acordar mecanismos de pago de los
aportes no descontados en su oportunidad de acuerdo con el salario real. 6. Como
quiera que la reliquidacion de la pension y el cobro reajustado de las cotizaciones
implica la modificacién de situaciones juridicas particulares contenidas en actos
administrativos en firme, se precisa elevar solicitud expresa del funcionario o
exfuncionario. 7. Siguiendo la linea jurisprudencial trazada por la Secciéon Segunda
de esta Corporacion, el derecho a la pension no se puede afectar, ni siquiera en
los casos de falta de cotizacion. En consecuencia, no es viable subordinar el
reajuste de la pension con base en la asignacion percibida en moneda extranjera,
al pago del mayor valor de las cotizaciones. Lo anterior opera, sin perjuicio de los
descuentos a que hubiere lugar en el acto de reliquidacion de la pension. 8. Para
determinar el monto de las cotizaciones adicionales que deben realizarse deberan
tomarse en cuenta el monto de las cotizaciones faltantes actualizadas, de acuerdo
con la féormula de actualizacion aceptada por la Jurisprudencia de la Secciones
Segunda y Tercera de esta Corporacion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la inconstitucionalidad de las normas que
establecian que el ingreso base de cotizacion de las pensiones de los funcionarios



de la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores era equivalente a los
salarios equivalentes en la planta interna, Corte Constitucional, sentencias C-292
de 2001, C-173 de 2004 y C-535 de 2005.
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El Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pdblico, con ocasion de los pronunciamientos de la Corte Constitucional,
consignados en las sentencias C-292 de 2001 y C-173 de 2004, en los cuales, se
declaré la inexequiblidad de las disposiciones legales que consagraban que el
ingreso base de la cotizacion y liquidacion de las pensiones de los funcionarios
que prestaban servicios en la planta externa era el salario que correspondia a un
cargo equivalente en planta interna, formulé a la Sala, la siguiente consulta :

“1. Para las personas que han trabajado en la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores y que se encuentran
pensionadas, incluidas las que lo fueron con la legislacion anterior
a las sentencias de constitucionalidad ¢se debe proceder a la
reliquidacion de la pension con base en el ingreso base de
cotizacion correspondiente a la asignacion basica percibida en
moneda extranjera? ¢A partir de cudndo se paga el mayor valor?
¢,Cabe la prescripcion trienal de mesadas?.

2. Si la respuesta a la pregunta anterior es afirmativa, ¢se debe
hacer el descuento de la cotizacion que en su momento le hubiere
correspondido aportar a los pensionados de conformidad con su
ingreso percibido en moneda extranjera por todo el tiempo servido
en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores?.

3. A las personas que todavia no tienen pension, ¢se les debe
hacer el descuento de todo lo que no han aportado de su ingreso
percibido en moneda extranjera? Dentro de este grupo deben
entenderse:

3.1. ¢Los funcionarios activos del Ministerio de Relaciones
Exteriores?



3.2. ¢Los extrabajadores del Ministerio de Relaciones Exteriores
gue se encuentran trabajando en otras entidades publicas o
privadas?

3.3. ¢Los extrabajadores del Ministerio de Relaciones Exteriores
gue se encuentran retirados?

4.Teniendo en cuenta que de acuerdo con la Ley 100 de 1993 el
aporte para salud se hace sobre el mismo ingreso base de
cotizacién que para pensiones, ¢este descuento también debe
hacerse en forma retroactiva incluyendo el punto de solidaridad
para el Fosyga?.

5. Si las respuestas a las preguntas anteriores son afirmativas,
¢Cudl seria el procedimiento para obtener el pago de las sumas
adicionales que correspondan por cotizaciones?.

6. ¢ En caso de existir esa obligacion de reconocimiento y pago de
reajustes de las cotizaciones y de las pensiones, ¢deberia ello
hacerse oficiosamente o para ese efecto se requeriria de una
peticion elevada en tal sentido por el funcionario o exfucionario,
teniendo en cuenta que estos deben cotizar la cuarta parte del
monto del aporte?.

7. ¢ Se podria subordinar el reajuste de la pension, con base en la
asignacion percibida en moneda extranjera, al pago del mayor
valor de las cotizaciones?.

8. ¢Para determinar el monto de las cotizaciones adicionales que
deben realizarse deberan tomarse en cuenta el valor de las
cotizaciones no realizadas, el valor faltante del calculo actuarial o
el monto de las cotizaciones faltantes actualizadas?.

9. ¢Si dicho monto adicional debe pagarse sobre las cotizaciones
actualizadas, ¢ cudl seria el procedimiento para su actualizacion?.”

Adicionalmente, sefialé que a partir del fallo C-173 de 2004 proferido por la Corte
Constitucional, el Ministerio de Relaciones Exteriores empez6 a calcular el ingreso
base de cotizaciéon de los funcionarios de la planta externa de acuerdo a su
asignacion en divisas y no a la asignacion mensual de los cargos equivalentes en
la Planta Interna, pues ni en la parte motiva, ni el la resolutiva de dicha
providencia, se determind que ésta tuviera efectos retroactivos.

No obstante, la entidad consultante manifiesta que su interior se ha discutido
sobre la posibilidad de reliquidar los aportes pensionales correspondientes tanto a
personas que en alguna oportunidad prestaron servicios en la planta externa de la
entidad como al personal activo, con miras a que se reajusten las cotizaciones que
en su momento y en cumplimiento de la normatividad legal vigente realizé el
Ministerio de Relaciones Exteriores ante la Caja Nacional de Previsién Social, el
I.S.S y los diferentes administradores de fondos de pensiones, a raiz de los fallos
de tutela T-083 de 2004 y T-098 de 2006, en los que la Corte ordené el pago de
los reajustes de aportes pensionales en forma proporcional al ISS, de acuerdo
con los salarios realmente devengados por los accionantes, haciendo la
conversion de la moneda extranjera con la cual fueron cancelados a moneda
colombiana.



Considera la Sala

La Sala analizard, en primer lugar, el alcance de las sentencias de
constitucionalidad y de tutela proferidas por la Corte Constitucional sobre el
ingreso base de cotizacion al sistema general de seguridad social aplicable a los
funcionarios del servicio exterior; en segundo término, los aspectos a tener en
cuenta para la implementacion de las decisiones judiciales —reliquidacion de
pension, cotizaciones, actualizacibn monetaria y prescripcion trienal- y, finalmente,
estudiara los efectos de las decisiones judiciales frente al Sistema de Seguridad
Social en Salud.

I. EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE TUTELA
EN MATERIA DE COTIZACIONES Y RELIQUIDACION DE LA PENSION DE
FUNCIONARIOS Y EXFUNCIONARIOS QUE PRESTEN O PRESTARON SUS
SERVICIOS EN LA PLANTA EXTERNA DEL MINISTERIO DE RELACIONES
EXTERIORES.

Como quiera, que la sentencia C-292 de 2001, por la cual, se declararon
inexequibles, entre otros, los articulos 65 y 66 del decreto ley 274 de 2000%, se
funddé en que el Gobierno excedié las facultades precisas otorgadas por el
Congreso de la Republica al regular el régimen salarial y prestacional de quienes
atienden el servicio exterior, considera la Sala procedente centrar el analisis en los
fallos de constitucionalidad y de tutela en los que esa Corporacidon se ha
pronunciado sobre el fondo del asunto objeto de la consulta.

1. Corte Constitucional. Sentencias de Constitucionalidad C-173 de 2004 y C-
535 de 2005. Efectos.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-173 de 2004, se pronunci6 sobre
la exequibilidad del articulo 7° de la ley 797 de 2003, por la cual se reforman
algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de
1993, que sobre el ingreso base de cotizacion para los funcionarios que presten
servicios en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, preve:

“Articulo 7°.- El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedara as”i:
“Articulo. 20.- Monto de las cotizaciones: (...) Paragrafo 1°- Para
efectos del célculo del ingreso base de cotizacion de los
funcionarios que prestan sus servicios en la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, se tomara como base la
asignacion béasica mensual y los factores salariales establecidos
en las normas vigentes para los cargos equivalentes de la
planta interna”.

1 Decreto ley 274 de 2000. (..) “Articulo 65. El ingreso base de cotizacion a los sistemas de pensiones, salud y
riesgos profesionales del sistema de seguridad social integral, de los funcionarios de la Carrera Diplomatica y
Consular, se regulara asi: a. Cuando por virtud de la alternacién o de comisiones, excepto la de servicios, el
funcionario se encontrare en el exterior, el ingreso base de cotizacion sera la asignacion basica mensual que
le correspondiere al funcionario en planta interna, salvo lo previsto en el literal d. del articulo 64 de este
estatuto. b. Cuando por virtud de la alternaciéon o de comisiones, excepto la de servicios, el funcionario se
encontrare en el pais, el ingreso base de cotizacion sera el determinado por el articulo 1o. del Decreto 1158
de 1994 o por las normas que lo modifiqguen, adicionen o deroguen”.

“Articulo 66.- Las prestaciones sociales de los funcionarios pertenecientes a la Carrera Diplomatica y
Consular se liquidaran y se pagaran con base en la asignacion basica mensual y en los conceptos laborales
legalmente reconocidos como factores de salario, que le correspondieren en planta interna”.



“En todo caso, el ingreso base de liquidacién de estos
servidores también sera el establecido en las normas vigentes
para los cargos equivalentes en la planta interna, teniendo en
cuenta los topes de pensién que sean aplicables”.

Esa Corporacién declaré la inexequibilidad de la expresion “para los cargos
equivalentes de la planta interna”, previo: a) El recuento de las normas referidas
a la naturaleza de las funciones de los empleados del Ministerio de Relaciones
Exteriores en la planta externa contenidas en el decreto ley 274 de 2000; b) El
andlisis del derecho de los servidores del servicio exterior a recibir el mismo
tratamiento de otros funcionarios publicos al momento de calcular el monto de la
pension; y c) La jurisprudencia de esa Corporacion que en sede de tutela ha
sostenido que la liquidacion de pensiones de funcionarios que se han
desempefado en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores debe
ajustarse a la realidad salarial de los mismos y no a una ficcién legal.?

A continuacion, la Sala transcribe los apartes pertinentes de la Sentencia en
comento, con el fin de identificar los efectos de dicho fallo.

“Esta Corte ya ha estudiado el asunto planteado en esta
oportunidad en diferentes ocasiones. Asi en diversos procesos de
tutela, antiguos funcionarios del Ministerio de Relaciones
Exteriores consideraron vulnerados sus derechos fundamentales
a la seguridad social, a la igualdad, a la subsistencia digna y al
minimo vital, por cuanto el mencionado ministerio habia liquidado
los aportes al sistema de pensiones sobre un ingreso base de
cotizacion que no corresponde al que realmente devengaron
cuando se desempefiaron como funcionarios publicos en el
servicio exterior. Tal es el resultado del establecimiento de
equivalencias entre los cargos de planta interna y los de planta
externa, y especificamente al punto de las equivalencias
salariales.

“13- En la sentencia T-1016 de 2000, la Corte estudio la tutela
interpuesta por Pedro Felipe Lopez Valencia (Sic) contra el
Ministerio de Relaciones Exteriores y el Instituto de Seguros
Sociales. En aquella oportunidad el actor ya habia solicitado al
Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante el ejercicio del
derecho de peticion, una nueva certificacion sobre el ingreso base
de liquidaciéon y éste habia mantenido intangible su decisién de
basarse en las equivalencias. Por tal razon la Corte concedio el
amparo, pues la liquidacion de su pensién no fue hecha con
base en la remuneracion que efectivamente recibié sino en el
salario menor correspondiente a una funcion distinta.

“Por su parte, la Sentencia T-534 de 2001 analiz6 también la
situacion pensional de un exembajador. En aquella oportunidad
el peticionario ya habia interpuesto los recursos de reposicién y
apelacién ante el Seguro Social, y en ellos cuestiond, entre otros
asuntos, la determinacion del salario base de liquidacion para los
servidores publicos en el exterior. En esa ocasion este Tribunal
tuteld los derechos del peticionario pues, a pesar de los reclamos

2 Corte Constitucional T-1016 de 2000; T-534 de 2001, T-1022 de 2002- T-083 de 2003.



elevados, el monto de liquidaciéon de su pensiéon no habia sido
corregido.

“En la sentencia T-083 de 2004 la Corte concedi6 la accion de
tutela interpuesta por Carlos Villamil Chaux pues los salarios que
él realmente deveng6é cuando se desempefiaba como consul
general de Colombia en Berlin no fueron tenidos en cuenta al
momento de liquidar la pensién en virtud de las equivalencias.

(...) De acuerdo con lo dicho anteriormente, es claro que la
jurisprudencia de esta Corporacién ha sido precisa al sefalar que
las cotizaciones para pension deben hacerse tomando en
consideracion la asignacion que corresponde al cargo realmente
desempefiado, pues hacerlo a partir de una asignacion distinta o
supuestamente equivalente resulta discriminatorio. Si se acogiera
un criterio distinto al determinado jurisprudencialmente el resultado
seria que aquellos trabajadores que han devengado un mayor
salario van a recibir prestaciones sociales que en realidad
pertenecen a labores de menor asignacion, desarrolladas por
trabajadores que generalmente cumplen distintas funciones a
consecuencia también de su nivel de preparacion, quienes
ademas ostentan otras responsabilidades concordantes con su
cargo. Es decir, lo recibido no corresponderia al empleo, ni a las
funciones, ni a las cargas propias del trabajo desempefiado. Por
ese motivo, esta Corte ya ha anotado que las normas que
respaldan este tipo de préacticas frente a cierto grupo de
trabajadores son inconstitucionales y deben ser inaplicadas,
pues resultan contrarias a los principios de dignidad humana e
igualdad, y violatorias de los derechos al minimo vital y a la
seguridad social, derechos que tienen un fundamento
constitucional expreso (C.P. arts. 48, y 53). Sobre este particular la
Sentencia T-1016 de 2000 expreso lo siguiente:

“...se afecta ostensiblemente la igualdad si a todos los
trabajadores se les liquida la pensién segun el salario
devengado y por el contrario a unos servidores del Estado se
les computa con base en el salario de otros funcionarios que
reciben sumas muy inferiores a la que percibe el aspirante a
pensionado.”

“(...) De otro lado, es imperativo tener en cuenta que la Ley 100 de
1993 ordena tener en cuenta el salario real del trabajador para los
efectos de la liquidacion de las prestaciones sociales (arts. 17 y
18). Tal criterio recoge principios constitucionales tales como la
proporcionalidad entre el trabajo desempefado y la remuneracién
al mismo. En este sentido, la citada Sentencia T-1016 de 2000
anoté que, conforme con la Constitucion, el legislador esta
plenamente habilitado para establecer los porcentajes sobre los
cuales ha de pagarse la pensién y el monto de la misma, pero no
para “excluir el salario del trabajador como elemento
calificador del monto pensional”.

“Visto todo lo anterior es claro que en cuanto a la cotizacion vy
liquidacion de aportes para pension de quienes hicieron parte
del cuerpo diplomético en el exterior, existe una linea
jurisprudencial consolidada, en el sentido de sostener que tal



liquidacion 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 desempefado y a las responsabilidades derivadas del
mismo. Y la razén es que la pension es un salario diferido3. De ello
se sigue la inconstitucionalidad de cualquier norma o disposicion
gue ampare una liquidacion de aportes con base en un salario
equivocamente denominado equivalente, que en realidad resulta
ser menor al recibido por el titular del derecho.

“Teniendo en cuenta que se trata de un tratamiento claramente
discriminatorio es evidente que la forma de calculo de la pensién
de quienes prestaron parte de sus servicios diplométicos en
el extranjero desconoce el derecho a la igualdad en materia
pensional tal como esta consagrado en la norma parcialmente
demandada. (...)"

“La inexequibilidad de estos apartes corrige ademas la reiterada
violacién a la igualdad que se ha venido presentando. Asi,
todas las acciones de tutela presentadas por antiguos
funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores
demuestran la magnitud del problema constitucional que se
ha generado con estas medidas discriminatorias. Ademas,
esta declaratoria de inconstitucionalidad permite que el
monto de cotizacion y el de liquidacion de la pension 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 realizardn 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 haré la
cotizacion y la liquidacidon con base en el salario real (...).”
(Negrilla fuera del texto original).

Por su parte, en la sentencia C-535 de 2005, la Corte analizé de fondo los mismos
problemas constitucionales planteados en la Sentencia C-173 de 2004, frente a lo
dispuesto decreto ley 10 de 1992,%orgéanico del servicio exterior y de la carrera
diplomatica y consular, que preveia:

“Articulo 57. Las 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.”

La declaratoria por la Corte Constitucional de la inexequibilidad de lo locucion
“para los cargos equivalentes de la planta interna” contenida en los articulos 57 del
decreto ley 10 de 1992 y 7° de la ley 797 de 2003, por quebrantar los principios de
la dignidad humana y de igualdad y los derechos al minimo vital y a la seguridad

3 Ver sentencias T-1016 de 2000, T-181 de 1993 y T-453 de 1993 (sic) corresponde a la sentencia T- 453 de
1992.

4 La Corte precisé que aungue la demanda se dirige contra un articulo que hace parte del Decreto ley 10 de
1992, fue derogado por los Decretos leyes 1181 de 1999y 274 de 2000, analizard su constitucionalidad en
tanto, continta produciendo efectos juridicos y el Ministerio de Relaciones Exteriores opto6 por aplicarlo ante la
declaratoria de inexequibilidad de los articulos 65 y 66 del decreto ley 274 de 2000 en la sentencia C-292 de
2001.



social y constituir una practica contraria a los derechos derivados de la relacion
laboral, implica que la liquidacion de las prestaciones debidé efectuarse con
fundamento en los salarios y emolumentos establecidos en los decretos salariales
dictados en desarrollo de la ley marco para los funcionarios del servicio exterior.
Esta posicion la compartio el sefior Procurador General de la Nacion al afirmar que
no existe razon alguna para otorgar un trato diferente a los funcionarios del
servicio exterior y liquidar las prestaciones sociales a partir de un salario de un
cargo equivalente, pero sustancialmente menor al devengado.

El retiro del ordenamiento de las normas mediante el control abstracto de
constitucionalidad produce efectos erga omnes hacia el futuro sin perjuicio de los
derivados del control concreto que son inter partes para la proteccion de los
derechos fundamentales de los exservidores de la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores en sede de tutela.

Concretamente, en relacion con los efectos de las sentencias de
constitucionalidad respecto de las situaciones particulares en curso de
consolidacion, de manera general, la entidad consultante est4 obligada a partir de
la ejecutoria del la sentencia C-173 de 2004, cuyos argumentos de fondo fueron
ratificados en la sentencia C-535 de 2005, a liquidar las cotizaciones y reliquidar
los aportes efectuados por el personal que actualmente presta servicios en la
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores con base en el salario
realmente devengado por dichos funcionarios.

3. CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA T-098 DE 2006. EFECTOS INTER-
COMUNIS

La Corte Constitucional en la sentencia T-098 de 2006, tutel6 el derecho de un
Ex Embajador a la reliquidacion de su pensién que le habia sido negado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, argumentando que los fallos contenidos en
las sentencias C-292 de 2001 y C-173 de 2004 tienen efectos “solo hacia el
futuro” , asi como, la carencia de recursos para pagar los reajustes de
liguidaciones. En esta providencia, de manera expresa e inequivoca, la Corte
extendio el efecto de su decision a casos semejantes, en los siguientes términos:

“Tercero: Teniendo en cuenta la existencia de una linea
jurisprudencial consolidada, en el sentido de sostener que la
liquidacion de aportes para pension de quienes hicieron parte
del cuerpo diplomético en el exterior debe hacerse tomando
como base el salario realmente devengado y nunca un salario
inferior, se PREVIENE al Ministerio de Relaciones Exteriores
sobre sus efectos vinculantes, para que la precitada doctrina
sea observada y aplicada en casos semejantes.”

En concepto de la Sala, la advertencia contenida en el ultimo fallo -T-098 de 2006-
, en la que de manera explicita la Corte extiende los efectos de sus decisiones a
casos similares, despeja cualquier duda que pudo haberse generado con las
sentencias de constitucionalidad, obligando al Ministerio y al Instituto de Seguros
Sociales a reconocer, administrativamente y sin que el afectado tenga que
interponer una accion de tutela para que se proteja su derecho particular, el
derecho que les asiste a los pensionados y ex funcionarios de la planta externa
del Ministerio de Relaciones Exteriores, al reajuste de su pensidn, so pena de
comprometer su responsabilidad.



En consecuencia, si bien es cierto, la Corte no determind explicitamente el
alcance de los fallos C-173 de 2004 y C-535 de 2005, el operador juridico no
puede perder de vista, el efecto inter-comunis que esa Corporacion le dio al fallo
de tutela T-098 de 2006, cuya finalidad es evitar que existan criterios de
discriminacion entre quienes se encuentran en la misma situacion de hecho y de
derecho.

Sobre el alcance de los efectos inter-comunis de las sentencias proferidas en
sede de tutela, esa Corporacion en sentencia T-203 de 2002, manifesto:

"De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacién, la
Corte Constitucional puede modular los efectos de sus sentencias.
Dentro de las mudltiples alternativas disponibles, la Corte puede
decidir cual es el efecto que mejor protege los derechos
constitucionales y garantiza la integridad y supremacia de la
Constitucion. Asi lo ha hecho esta Corporacion cuando ejerce un
control abstracto de normas, al fijar, por ejemplo, los efectos
retroactivos o diferidos de las sentencias correspondientes. (...)

“En la sentencia SU.1023/01, la Corte decidid6 que sus oOrdenes
debian tener efectos inter comunis, con el fin de proteger los
derechos de todos los pensionados de la Compafiia de
Inversiones de la Flota Mercante S.A., hubieran o no presentado
accion de tutela, por considerar que al conceder el amparo
exclusivamente en beneficio de los tutelantes, sin considerar los
efectos que tal decision tendria frente a quienes no habian
interpuesto la accion de tutela, podria implicar la vulneracion de
otros derechos fundamentales. Dijo entonces la Corte:

“Existen circunstancias especialisimas en las cuales la accién de
tutela no se limita a ser un mecanismo judicial subsidiario para
evitar la vulneracion o amenaza de derechos fundamentales
solamente de los accionantes. Este supuesto se presenta cuando
la proteccion de derechos fundamentales de los peticionarios
atente contra derechos fundamentales de los no tutelantes. Como
la tutela no puede contrariar su naturaleza y razén de ser y
transformarse en mecanismo de vulneracion de derechos
fundamentales, dispone también de la fuerza vinculante suficiente
para proteger derechos igualmente fundamentales de quienes no
han acudido directamente a este medio judicial, siempre que
frente al accionado se encuentre en condiciones comunes a
las de quienes si hicieron uso de ella y cuando la orden de
proteccion dada por el juez de tutela repercuta, de manera
directa e inmediata, en la vulneracion de derechos
fundamentales de aquellos no tutelantes.” (Negrilla fuera del
texto original).

Asi las cosas, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la entidad administradora
de pensiones respectiva, deberan analizar caso a caso las solicitudes que se
formulen sobre este particular, con el fin de verificar que el peticionario se
encuentre efectivamente en la mismas condiciones de las personas a quienes se
les ha reconocido el derecho a la reliquidacion de su pensién. Como quiera que la
reliquidacion de la pension y el cobro reajustado de las cotizaciones implica la
modificacion de situaciones juridicas particulares contenidas en actos



administrativos en firme, se precisa elevar solicitud expresa del funcionario o
exfuncionario.

En consecuencia, al desaparecer del mundo juridico las disposiciones legales que
preveian el sistema de equivalencias para efectos del céalculo del ingreso base de
cotizacion al Sistema de Seguridad Social de los funcionarios del servicio exterior
del Ministerio de Relaciones, el régimen aplicable es el de los demas servidores
publicos, que se fundamenta en:

a) La regla general contenida en la ley 100 de 1993, segun la cual, el ingreso
base de la cotizacibn al Sistema General de Pensiones debe guardar
correspondencia con los ingresos efectivamente percibidos por el afiliado,
contenida en los siguientes articulos:

“Ley 100 de 1993.- Articulo 17. Obligatoriedad de las cotizaciones.
Modificado por el articulo 4° de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto
es el siguiente: Durante la vigencia de la relacion laboral y del
contrato de prestacion de servicios, deberan efectuarse
cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general
de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y
contratistas con base en el salario o ingresos por prestacion de
servicios que aquellos devenguen (...)".

“Articulo 18. Base de cotizacion. Modificado parcialmente por el
articulo 5 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente: La
base para calcular las cotizaciones a que hace referencia el
articulo anterior, serd el salario mensual.(...)".

“El salario mensual base de cotizacién para los servidores del
sector publico, sera el que sefiale el Gobierno, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992.(...)".

b) El articulo 7 de la ley 797 de 2003, que modifico el articulo 20 de la ley 100 de
1993, que especificamente contempla:

“Articulo 20. Monto de las Cotizaciones.-. Modificado por el
articulo 7° de la Ley 797 de 2003. (...)

“Paragrafo 1o. Para efectos del calculo del ingreso base de
cotizacion de los funcionarios que prestan sus servicios en la
planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores, se tomara
como base la asignacion béasica mensual y los factores
salariales establecidos en las normas vigentes (para los cargos
equivalentes en la planta interna®). En todo caso, el ingreso base
de liguidacién de estos servidores también sera el establecido en
las normas vigentes para los cargos equivalentes en la planta
interna, teniendo en cuenta los topes de pensiébn que sean
aplicables.” Y,

c) Los decretos proferidos por el Gobierno Nacional, en los cuales se fija la
asignacion basica mensual y la escala salarial aplicable a los Embajadores, Jefes
de Delegaciones Permanentes en el Exterior, funcionarios que ocupen cargos
diplomaticos y consulares y funcionarios administrativos en el exterior, que en la
actualidad es el decreto 2078 de 2004.

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



En el mismo sentido, enfatiza la Sala, la reliquidacién de las cotizaciones y por
ende la pension, debe seguir la regla general prevista en el articulo 17 de la ley
100 de 1993, en materia de limites o topes, en virtud de la cual: “El limite de la
base de cotizacién sera de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes para trabajadores del sector publico y privado. Cuando se devenguen
mensualmente mas de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes la base de cotizacidn sera reglamentada por el gobierno nacional y podra
ser hasta de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar pensiones
hasta de veinticinco (25) salarios minimos legales.”®

Il. Derecho alareliquidacion de la pensidn y ajustes de las cotizaciones.
Problema Juridico

¢Como de deben hacerse los ajustes de las cotizaciones y cuél es el
procedimiento para su cobro?

¢ Es viable proceder a la reliquidacion de estas pensiones afectando el equilibrio
econdémico del sistema que estd garantizado constitucionalmente en el Acto
legislativo 1 de 2005?

Con el fin de dar respuesta a estas inquietudes, es necesario transcribir unos
apartes de las sentencias C-173 de 2004 y T-098 de 2006, en las que la Corte
Constitucional expuso:

“Sentencia C-173 de 2004.- (...) Esta concepcion, desde luego, no
se opone a que, frente a prestaciones como la pensién de
jubilacion, 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.” (Resalta la Sala).

“T-098 de 2006.- Resuelve. (..) Segundo: ORDENAR al
Ministerio de Relaciones Exteriores que, si aun no lo ha hecho,
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacibn de esta
Sentencia, proceda a enviar al Instituto de Seguros Sociales - ISS,
la informacién que constitucionalmente corresponde para la
pension que le corresponda al sefior Armando Echeverri Jiménez,
como son los salarios que realmente devengd al servicio del
Ministerio de Relaciones Exteriores, para que esta nueva
circunstancia material sea tenida en cuenta por el ISS en una
correcta liquidacion de la pension que le corresponda al actor.

“Igualmente, considerando que los aportes remitidos por el
Ministerio de Relaciones Exteriores al ISS correspondieron a un
salario menor al devengado por el sefior Armando Echeverri
Jiménez, el mismo tiene derecho a que se le remitan los
aportes bien liguidados segun el salario real del trabajador,
obligacion compartida por el empleador y el trabajador,
DISPONER que tanto el Ministerio de Relaciones Exteriores como
el sefior Armando Echeverri Jiménez guedan obligados a
cancelar al ISS, en la proporcion gue les corresponda, la parte

6 Modificado por el articulo 4° de la Ley 797 de 2003



no aportada de las cotizaciones, a lo cual procederan una vez el
ISS indique a cada uno la suma que adeudan por concepto de
aportes, sin que dicha suma incluya valores correspondientes a
sanciones ni a intereses de mora”. (Resalta la Sala).

Lo anterior, permite concluir que la Corte Constitucional, consciente del impacto
econdmico de la decision judicial ordend a cada una de las partes de la relacion
laboral -entidad y pensionado-, aportar en forma proporcional y concurrente al
monto de su obligacion, al sistema pensional el valor que resulte de ajustar la
cotizacion que debia haberse hecho con el salario realmente devengado por el
pensionado, sin que haya lugar al cobro de intereses pues las razones de la
reliquidacion no le son imputables al Ministerio de Relaciones Exteriores o a los
funcionarios que liquidaron las cotizaciones de acuerdo con las normas legales
que estaban vigentes.

Al respecto, la Sala puntualiza que la reliquidacion de la pension y el ajuste de las
cotizaciones debe hacerse de acuerdo con el régimen al cual pertenecia el
trabajador —prima media con prestacion definida - o ahorro individual y, en ningan
caso, puede superar los limites maximos fijados en la ley, como se expuso en el
capitulo anterior.

En cuanto al pago de las sumas adeudadas por el pensionado, ex funcionario y
funcionario de la planta externa del Ministerio por concepto de los ajustes de las
cotizaciones, considera la Sala que éstas deben descontarse por la entidad de
prevision social o la administradora del fondo de pensiones correspondiente,
cuando reliquide la pension respectiva. Solucion que ha sido adoptada por esta
Corporacion, al analizar algunos casos de reliquidacion de pensiones de la Rama
Jurisdiccional.

En efecto, esta Corporacién, ha ordenado la reliquidacién de las pensiones de
algunos funcionarios de la Rama Judicial que tenian derecho a la aplicacion del
régimen especial, incluyendo todos los factores salariales, como también, hacer
“los descuentos correspondientes a los aportes no efectuados”’ por el
servidor, posicion que armoniza con lo sefialado por la Corte en el fallo de tutela
transcrito.

De otra parte, en cuanto a la pregunta sobre si es viable subordinar el reajuste de
la pension al pago del mayor valor de cotizacion, considera la Sala que esto no es
posible, pues la pensién que se liquidé con base en las normas declaradas
inconstitucionales contraria el mandato de igualdad y resulta lesiva de derechos
fundamentales como los de seguridad social y minimo vital, situacion que debe
corregirse independientemente de los aspectos de orden financiero, pues como lo
sefala la Seccion Segunda de esta Corporacion, éste derecho no se puede
afectar, ni siquiera en los casos de falta de cotizacion, en los siguientes términos:

“Finalmente, en la hipétesis de que respecto de algun factor de
liquidacion la administracién judicial no le hubiere hecho el

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Expediente 5244. Sentencia
28 de octubre 1993 “3. Declarase la nulidad parcial del articulo lo de la Resolucién No. 00378 de 10 de enero
de 1989 proferida por el Subdirector de Prestaciones Econdmicas de la Caja Nacional de Prevision Social, en
lo relacionado con la cuantia de la pensién de jubilacion reconocida. 4. Como consecuencia de lo anterior,
Condenase a la entidad demandada a efectuar una nueva liquidacién de la pension de jubilacion de Maria
Nora Cifuentes Rico, incluyendo como factor salarial en forma proporcional las primas de servicios, de
vacaciones y de navidad, devengadas en el Ultimo afio de servicios y la prima ascensional por el valor de
$3.900.00. La Caja hara los descuentos correspondientes a los aportes no efectuados”; Jurisprudencia
reiterada en sentencias proferidas por esta Seccién en los expedientes Nos. 1247-98, sentencia del 5 de
noviembre de 1998; Expediente 2239-99 del 4 de mayo de 2000; 5287-04. Sentencia 20 de octubre de 2005.



descuento a la demandante con destino a la Caja, tal circunstancia
no puede afectar el derecho a la pension en los términos de la ley
y por ello, en la parte resolutiva se adicionara la sentencia para
ordenar que la demandada descuente los respectivos aportes.”

Adicionalmente, agrega la Sala que la situacion financiera del sistema no puede
anteponerse a la proteccion del derecho fundamental del pensionado a percibir
una pension acorde con las responsabilidades que asumié y su realidad salarial.

Por ultimo, asi como la reliquidacion de la pension debe tener en cuenta el
fendmeno inflacionario, el valor de las cotizaciones no realizadas por el trabajador,
también debe indexarse de acuerdo con la férmula que jurisprudencialmente se ha
aplicado por la Seccion Segunda de esta Corporacion en el caso de las mesadas
pensionales, en tanto la revalorizacién de las obligaciones dinerarias es un factor
de equidad y de justicia que opera a favor del sistema, como del trabajador® y
debera efectuarse a partir del momento en que el servidor o ex funcionario del
Ministerio de Relaciones Exteriores ingresé en la planta externa de esa entidad.

lll. PRESCRIPCION TRIENAL DE LAS MESADAS PENSIONALES.

El decreto ley 3135 de 1968, contentivo del régimen prestacional de los
empleados publicos, establece la figura de la prescripcion extintiva de
prestaciones sociales, en los siguientes términos:

“Articulo 41.-Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este decreto prescribirdn en tres afios, contados
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El
simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion pero solo por un lapso
igual.”

El decreto reglamentario 1848 de 1969, al respecto dispone:

“Articulo 102.- Prescripcion 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) afios, contados a partir de
la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. 2.
El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la
entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo
por un lapso igual.”

A la luz de la normas transcritas y de la premisa aceptada por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional®, Corte Suprema de Justicial® y de esta Corporacion,!

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Expediente 10075, 27 de junio
de 1996. “Se dispondra el reconocimiento de la indexacién de los valores a pagar al demandante, en los
términos del articulo 178 del C.C.A. (...) Para ello se acudira a la formula que ha venido siendo utilizada de
tiempo atras por la Seccién Tercera de esta Corporacion, segun la cual, el valor presente (R) se determina
multiplicando el valor histérico (RH) por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumido certificado por el DANE (Vicente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha
de la ejecutoria del dltimo acto acusado).”

9 Corte Constitucional. Sentencia C-230 de 1998.

10 Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencias del 25 de octubre de 1985 y 26 de mayo de
1986.

11 Consejo de Estado. Sentencia del 7 julio de 1991, Seccién Segunda, expediente N° 6113; Sentencia del 30
de enero de 2003, expediente 4478-01: Sentencia del 23 de marzo de 2000. expediente 0559/2951/99.



segun la cual, el derecho a la pensién es imprescriptible, salvo la prescripcion de
las respectivas mesadas pensionales, resulta claro para la Sala que el Ministerio
de Relaciones Exteriores y la entidad administradora de la misma, al reliquidar la
pension y proceder al pago de los ajustes de las mesadas respectivas debera
tener en cuenta el término de prescripcion trienal, siguiendo la regla prevista en el
articulo 2513 del Cadigo Civil, conforme a la cual, “el que quiera aprovecharse de
la prescripcion debe alegarla.”

IV. APORTES AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.
INGRESO BASE DE LA COTIZACION

La regla general sobre la igualdad del ingreso base para la cotizacion al sistema
general de pensiones y sistema seguridad social en salud, prevista en el paragrafo
1° del articulo 204 de la ley 100 de 1993 en citado por la entidad consultante
preve:

“Articulo 204.- Paragrafo 1°-La base de cotizacion de las personas
vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores publicos afiliados
obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Salud sera la misma
contemplada en el sistema general de pensiones de esta ley.”

Por su parte, el articulo 5° de la ley 797 de 2003, que sustituye el inciso 4 y
paragrafo del articulo 18 de la Ley 100 de 1993, dispone:

“Base de Cotizaciéon. La base para calcular las cotizaciones a que
hace referencia el articulo anterior, sera el salario mensual.

“El salario base de cotizacién para los trabajadores particulares,
sera el que resulte de aplicar lo dispuesto en el Cédigo Sustantivo
del Trabajo.

“El salario mensual base de cotizacién para los servidores del
sector publico, sera el que sefiale el Gobierno, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992. (...)

“Las cotizaciones de los trabajadores cuya remuneracion se pacte
bajo la modalidad de salario integral, se calculara sobre el 70% de
dicho salario.”

“En todo caso, el monto de la cotizacion mantendra siempre
una relacion directay proporcional al monto de la pensién.”

“Paragrafo 1o. En aquellos casos en los cuales el afiliado perciba
salario de dos o mas empleadores, o ingresos como trabajador
independiente o por prestacion de servicios como contratista, en
un mismo periodo de tiempo, las cotizaciones correspondientes
seran efectuadas en forma proporcional al salario, o0 ingreso
devengado de cada uno de ellos, y estas se acumularan para
todos los efectos de esta ley sin exceder el tope legal. Para estos
efectos, serd necesario que las cotizaciones al sistema de salud
se hagan sobre la misma base.”!? (Resalta la Sala).

12 Corte Constitucional. Sentencias C-760 de 2004 y C-064 de 2005.



En concordancia con lo anterior, el decreto 510 de 2003, reglamentario de la ley
797, desarrolla el articulo 5° citado, establece que “la base de la cotizacion para el
Sistema General de Pensiones debera ser la misma base de la cotizacion del
Sistema General de Seguridad Social en Salud (...).”

Teniendo en cuenta que en el caso que nos ocupa, mediante la Sentencia C-292
de 2001, se declaro inexequible el articulo 64 del decreto ley 274 de 2000, que
establecia que durante el tiempo de permanencia del funcionario del servicio
exterior fuera del pais, se deberia aportar el punto de solidaridad de que trata el
articulo 204 de la Ley 100 de 1993, el cual se liquidaria tomando como base el
ingreso a que se refiere el articulo 65 de ese estatuto, es decir, la asignacion
basica mensual que le correspondiere al funcionario en planta interna, el cual
también fue declarado inexequible en la misma providencia, asi como las
sentencias de constitucionalidad y de tutela a que hemos hecho referencia a lo
largo de este concepto, la Sala considera que al no existir un régimen especial
para los servidores del servicio exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores
debe darse aplicacion a la regla general sobre igualdad del ingreso base para la
cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud y Pensiones para
calcular el punto de la cotizacion que debe ser trasladado al Fondo de Solidaridad
y Garantia creado para financiar los servicios de salud a los beneficiarios del
régimen subsidiado.!?

La Sala responde

1. Las personas que han trabajado en la planta externa del Ministerio de
Relaciones Exteriores y que se encuentran pensionadas, incluidas las que
lo fueron con la legislacion anterior a las sentencias de constitucionalidad
tienen derecho a la reliquidacion de la pension con base en el ingreso base
de cotizacidon correspondiente a la asignacion basica percibida en moneda
extranjera, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 7° de la ley 797 de
2003 vy la linea jurisprudencial establecida por via de tutela, con efectos
inter-comunis. El mayor valor debe cancelarse a partir de la reliquidaciéon
respectiva, en la cual se debe tener en cuenta el fendbmeno de la
prescripcion trienal de mesadas pensionales y el tope o limite de las
cotizaciones previsto en la ley 100 de 1993.

2. Es procedente efectuar el descuento del mayor valor la cotizacidon que en
su momento le hubiere correspondido aportar a los pensionados de
conformidad con su ingreso percibido en moneda extranjera por todo el
tiempo servido en la planta externa del Ministerio de Relaciones Exteriores.

3. A las personas que todavia no tienen pension —funcionarios activos del
Ministerio de Relaciones Exteriores, extrabajadores del Ministerio de
Relaciones Exteriores que se encuentran vinculados en otras entidades
publicas o privadas y extrabajadores del Ministerio de Relaciones Exteriores
gue se encuentran retirados-, se les debe hacer el ajuste de todo lo que no

BDecreto 806 de 1998, reglamentario de la ley 100 de 1993. “Articulo 72.- Régimen aplicable a los
funcionarios que prestan el servicio exterior. Para los funcionarios del sector publico que deban cumplir sus
funciones en el exterior se debera contratar la prestacion de servicios de salud a través de entidades
aseguradoras, mediante contratos que suscriba el Fondo Rotatorio del Ministerio de Relaciones Exteriores, de
manera tal que todos los funcionarios reciban el mismo plan dentro de las mejores condiciones del mercado
extranjero. El régimen de seguridad social en salud les sera aplicable una vez el funcionario retorne al pais.
Cuando se trate de funcionarios de otras entidades publicas nacionales, la respectiva entidad trasladara al
fondo rotatorio de dicho Ministerio los recursos correspondientes para la cobertura de dichos funcionarios y
para el giro del punto de solidaridad al Fosyga. Paragrafo.- En todo caso este tiempo se contabilizara para
efectos del periodo de antigiiedad.”



han aportado de su ingreso percibido en moneda extranjera y remitir los
valores resultantes de la reliquidacién de las cotizaciones al Sistema
General de Pensiones.

4. A la luz del principio de solidaridad que informa el Sistema General de
Seguridad Social, es procedente reajustar el aporte destinado al punto de
solidaridad del régimen subsidiado de salud -Fosyga-, que deben realizar
los servidores del servicio exterior y los exfuncionarios del mismo,
siguiendo la regla general sobre la igualdad del ingreso base para la
cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y Salud,
establecida en la ley 100 de 1993.

5. La entidad de prevision social o administradora de pensiones
correspondiente, cuando reliquide la pension respectiva, deberd hacer los
descuentos correspondientes a los aportes no efectuados al sistema. Con
los ex -funcionarios y funcionarios en servicio activo de la planta externa del
Ministerio de Relaciones Exteriores, esta entidad deberd acordar
mecanismos de pago de los aportes no descontados en su oportunidad de
acuerdo con el salario real.

6. Como quiera que la reliquidacion de la pensién y el cobro reajustado de las
cotizaciones implica la modificacion de situaciones juridicas particulares
contenidas en actos administrativos en firme, se precisa elevar solicitud
expresa del funcionario o exfuncionario.

7. Siguiendo la linea jurisprudencial trazada por la Seccion Segunda de esta
Corporacion, el derecho a la pension no se puede afectar, ni siquiera en los
casos de falta de cotizacion. En consecuencia, no es viable subordinar el
reajuste de la pension con base en la asignacion percibida en moneda
extranjera, al pago del mayor valor de las cotizaciones. Lo anterior opera,
sin perjuicio de los descuentos a que hubiere lugar en el acto de
reliquidacion de la pension.

8.9.Para determinar el monto de las cotizaciones adicionales que deben
realizarse deberan tomarse en cuenta el monto de las cotizaciones faltantes
actualizadas, de acuerdo con la formula de actualizacion aceptada por la
Jurisprudencia de la Secciones Segunda y Tercera de esta Corporacion.

Transcribase a la sefiora Ministra de Relaciones Exteriores. lgualmente, enviese
copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO GUSTAVO APONTE SANTOS
Presidente de la Sala
Salva voto

LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ ARCE



LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO
Secretaria de la Sala

SALVAMENTO DE VOTO

Consejero: ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO

Con el respeto acostumbrado, me separo del concepto aprobado por la Sala, en
sintesis por dos razones a saber: la primera, considero que una sentencia
proferida en accion de tutela no puede condenar a un grupo indeterminado de
personas, y la segunda, porque la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado no puede avalar, en un concepto, esta creacién genérica de obligaciones y
derechos. Paso a referirme, muy brevemente a estos temas.

1. Los efectos de las sentencias de tutela.

La Sala Segunda de Revision de tutelas, conformada por tres de los nueve
magistrados que integran la Corte Constitucional, en sentencia T-098/06 de fecha
16 de febrero de 20064, cuyo peticionario fue el Sr. Armando Echeverri Jiménez y
el demandado el Ministerio de Relaciones Exteriores, tomé las siguientes
decisiones en su parte resolutiva:

“Primero: Por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia REVOCAR los fallos proferidos por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, D.C., Sala Laboral y la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, dentro de la accion de tutela instaurada
por el sefior Armando Echeverri Jiménez, en contra del Ministerio de
Relaciones Exteriores. En consecuencia, se CONCEDE el amparo a los
derechos fundamentales a la dignidad, seguridad social, minimo vital y
debido proceso en conexidad con el derecho a la igualdad.”

“Segundo: ORDENAR al Ministerio de Relaciones Exteriores que, si ain
no lo ha hecho, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta
Sentencia, proceda a enviar al Instituto de Seguros Sociales - ISS, la
informacion que constitucionalmente corresponde para la pension que le
corresponda al sefior Armando Echeverri Jiménez, como son los salarios
gue realmente devengo al servicio del Ministerio de Relaciones Exteriores,
para que esta nueva circunstancia material sea tenida en cuenta por el
ISS en una correcta liquidacion de la pension que le corresponda al actor.”

“Igualmente, considerando que los aportes remitidos por el Ministerio de
Relaciones Exteriores al ISS correspondieron a un salario menor al
devengado por el sefior Armando Echeverri Jiménez, el mismo tiene
derecho a que se le remitan los aportes bien liquidados segun el salario
real del trabajador, obligacién compartida por el empleador y el trabajador,
DISPONER que tanto el Ministerio de Relaciones Exteriores como el sefior
Armando Echeverri Jiménez quedan obligados a cancelar al ISS, en la
proporcion que les corresponda, la parte no aportada de las cotizaciones,
a lo cual procederan una vez el ISS indique a cada uno la suma que
adeudan por concepto de aportes, sin que dicha suma incluya valores
correspondientes a sanciones ni a intereses de mora.”

14 M.P. Dr. Beltran Sierra. expediente T-1232077.



“Tercero: Teniendo en cuenta la existencia de una linea jurisprudencial
consolidada, en el sentido de sostener que la liquidacion de aportes para
pension de quienes hicieron parte del cuerpo diplomatico en el exterior
debe hacerse tomando como base el salario realmente devengado y
nunca un salario inferior, se PREVIENE al Ministerio de Relaciones
Exteriores sobre sus efectos vinculantes, para que la precitada doctrina
sea observada y aplicada en casos semejantes.”

“Cuarto: LIBRENSE, por la Secretaria General de esta Corporacion, las
comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para
los efectos alli contemplados.”*® (Resaltados en el original).

De la lectura completa de la sentencia de tutela de tal Sala de Revision, y en
especial de la parte resolutiva, surgen multiples dudas, las cuales planteo en
forma interrogativa asi:

a. ¢Puede una sentencia de tutela definir definitivamente!® un asunto,
cuando existe otro medio de defensa judicial y no medie un perjuicio
irremediable?

b. ¢ Puede una sentencia de tutela, condenar al peticionario de la proteccion
de su derecho fundamental, a pagarle a un tercero no parte del proceso,
una cierta suma de dinero, cuando ninguna de las partes lo solicito, y
obviamente el tercero tampoco, porque no concurrié al juicio?

c. ¢Puede una sentencia de tutela, ordenarle al tercero que no fue parte que
pague una pensioén, o un reajuste pensional?

d. ¢,Puede una sentencia de tutela, sin que medie la prueba del valor del
capital necesario para que el tercero pague el reajuste pensional, ordenar
un pago de aportes dejados de realizar?

e. ¢cPuede una sentencia de tutela, ordenarle a una de las partes, La Nacién
representada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, a unos terceros
gue no son parte del proceso, como el Instituto de los Seguros Sociales, 0
eventualmente las cajas de prevision o los fondos privados de pensiones,
y a unos pensionados que tampoco fueron parte, que paguen unos
dineros para reajustar unas pensiones de jubilacion?

f. ¢Qué significa la expresion PREVENIR sobre los efectos vinculantes de
esa tutela que utiliza la resolucion tercera transcrita: una amenaza, una
orden, una condena?

A juicio del suscrito Magistrado, la respuesta a la totalidad de los interrogantes
planteados es negativa, y a riesgo de ser reiterativo y exponer lo evidente, en
forma esquemaética sustento la respuesta dada a las anteriores preguntas, asi:

a. ¢sPuede una sentencia de tutela definir definitivamente un asunto, cuando
existe otro medio de defensa judicial y no medie un perjuicio irremediable?

El articulo 86 de la Carta, en su tercer inciso dispone: “esta accion (la de tutela)
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”, del que se desprende con toda evidencia que la tutela solo tiene dos
situaciones en las que procede, la primera cuando no hay otro medio de defensa

15 Texto tomado de la version magnética obtenida en la pagina web de la Corte Constitucional
www.constitucional.gov.co.

16 puede parecer una tautologia decir que la tutela decide definitivamente, sin embargo, como se vera, cuando
hay otro medio de defensa judicial, define de manera transitoria.



judicial, y la segunda, en forma transitoria cuando se busque evitar un perjuicio
irremediable.

En el caso del reajuste pensional de los exdiplomaticos, existe otro medio de
defensa judicial, esto es, accionar contra la entidad pagadora de su pension,
Instituto de los Seguros Sociales o0 la caja de prevision respectiva, quien podria
denunciar el pleito a la Nacion representada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, proceso en el que también podrian discutirse todos los pormenores de
estos reajustes, sin las limitantes procesales del trdmite incidental de la tutela.

La Corte Constitucional, en vez de hacer un pronunciamiento provisional si
consideraba que habia un perjuicio irremediable dada la avanzada edad del
peticionario, o de rechazar la tutela porque no existia tal situacion, defini6 de
manera permanente el conflicto.

Es clara la oposicion entre el inciso tercero del articulo 86 de la Constitucion
Politica con la parte resolutiva del fallo de tutela que se comenta y que ademas
sirve de base del concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del que me
aparto, puesto que la norma constitucional solo permite que la sentencia de tutela
sea definitiva cuando no exista otro medio de defensa judicial, y en el caso que se
comenta, existiendo ese otro medio, en vez de que la decisién fuere transitoria, se
profirid una serie de condenas en forma definitiva. La Corte Constitucional actué
por fuera de sus competencias, y éste por lo menos debié ser un tema de reflexion
dentro del concepto del que me aparto.

.Es la accion de tutela un proceso de conocimiento? (Respuesta a las preguntas b, ¢, d, y e).

En las preguntas relacionadas el asunto que se plantea hace referencia a las
limitaciones procesales de la accidon de tutela derivadas de su propia naturaleza de
ser un amparo, cercano a los llamados “interdictos” cuya finalidad es simplemente
la de dar una orden o proteger un determinado estado de cosas o statu quo frente
al abuso o amenaza de un tercero,!’ desprovista por tanto de instituciones
procesales tan importantes como un verdadero periodo probatorio, una discusion
juridica de fondo en los traslados para alegar de conclusion, la citacion o
intervencion de terceros, la demanda de reconvencién, etc. Son tan grandes las
limitaciones procesales de esta accidon que no hay campo para discutir las
causales de exoneraciéon de la responsabilidad, como la causa extrafia, el hecho
exclusivo de la victima o el de un tercero, esenciales a toda sentencia de
responsabilidad.

Con el unico fin de ilustrar los limites del procedimiento de tutela, baste con
resaltar que en la segunda condena de la sentencia de tutela, se ordena
“‘DISPONER que tanto el Ministerio de Relaciones Exteriores como el
(demandante) quedan obligados a cancelar al ISS, en la proporcién que les
corresponda, la parte no aportada de las cotizaciones, a lo cual procederan una
vez el ISS indique a cada uno la suma que adeudan por concepto de aportes, sin
que dicha suma incluya valores correspondientes a sanciones ni a intereses de
mora”, sin saber si este capital, representado por el mayor valor de las
cotizaciones, realmente alcance para pagar el reajuste pensional, dado que no se
realiz6 un dictamen pericial que asi lo indique. EI valor que fije el ISS, es
incontrovertible, o puede discutirse en otra tutela?

El suscrito magistrado no entiende cdmo se profieren unas condenas definitivas,
incluso con efectos erga omnes, en un proceso que no puede ser de condena
pues no fue estructurado para esto, sino tan solo para dar una “orden para que

17 Ver: SOHM, Rodolfo. “Historia e instituciones de ley Derecho Privado Romano” Traduccién de la 72
Edicidn. Ed. La Espafia Moderna. Madrid 1883. Pags. 393 a 399.



aguel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo”
segun el mandato constitucional'®. Decisiones como ésta y todas las anteriores en
las que se fundamenta, han sido dictadas por fuera de la competencia de la Corte,
por lo que mal puedo suscribir sin salvar el voto, el concepto en el que se avalan,
sin reflexion, sentencias de tutela como la comentada.

f. ¢£Qué significa la expresion PREVENIR sobre los efectos vinculantes de
esa tutela que utiliza la resolucidon tercera transcrita: una amenaza, una
orden, una condena?

Cuando se repasa el articulo 86 de la Carta, faciimente se desprende que la
accion de tutela es un mecanismo eminentemente subjetivo de proteccion de los
derechos constitucionales fundamentales. Cada persona a quien se le ha
amenazado o vulnerado uno de estos derechos, puede pedir que el juez emita una
orden para impedir que se le viole o continte la conducta vulnerante. La finalidad
de la tutela implica que esa sentencia tenga obviamente efectos inter partes.
Nuevamente hay una falta de competencia de la Corte Constitucional al pretender
hacerla obligatoria a la administracion y a los terceros que, sin ser parte del
proceso también resultan condenados, como por ejemplo el Instituto de los
Seguros Sociales o incluso los mismos pensionados que no han reclamado,
quienes deben pagar un mayor aporte.

La orden dada cobija a todos los pensionados en cualquier tiempo, por lo que
tiene un clarisimo efecto retroactivo, pretendiendo modificar todas las situaciones
juridicas consolidadas con anterioridad al fallo, incluso aquellas realizadas antes
del cambio constitucional operado en 1991, sin considerar que en el anterior
régimen, las pensiones de jubilacion se trataban juridicamente como un derecho
subjetivo, protegido bajo la nocion del derecho adquirido, pero que no hacia parte
de un derecho constitucional a la seguridad social, definido hoy por el articulo 48
superior. Decia el articulo 62 de la anterior Carta politica que “la ley determinara
.... las condiciones de ascenso y de jubilacién y la serie o clase de servicios civiles
o militares que dan derecho a pension del tesoro publico.”

La rara mezcla de filosofias politicas que hace la Corte Constitucional en la
sentencia que comento, y que el concepto de la Sala acoge sin el menor juicio,
entre el estado de bienestar y el neoliberalismo, en la que garantiza los derechos
constitucionales fundamentales pero el particular tiene que pagar por ellos, no se
practicaba bajo el amparo de la anterior constitucién.

Esta retroactividad de la “prevencion” que hace la sentencia de tutela en la que se
funda el concepto del que me separo, es claramente inconstitucional, pues
introduce en las relaciones juridicas existentes y consolidadas unas obligaciones
nuevas, que ninguna de las partes de esa relacion pudieron tener en
consideracion al momento de comprometerse en ellas.

Fecha ut supra.

ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO

18 Articulo 86 inciso segundo.
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