Sentencia T-224/07
LEGITIMACION POR PASIVA EN TUTELA-Entidad responsable del pago de la pensién sancion

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Adopcién de una posicién jurisprudencial
unificada/PRECEDENTE CONSTITUCIONAL SOBRE INDEXACION DE LA PENSION SANCION-
Sentencia C-891A de 2006

DERECHO A LA INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Requisitos

Sobre la base de que la negativa a indexar una pension afecta derechos tales como la
igualdad y las prerrogativas referentes a la actualizacién y al reajuste salarial y de pensiones
establecidas en los articulos 48 y 53, e insistiendo en que el derecho a la actualizacién
adquiere el caracter de fundamental por conexidad, la Corte ha condicionado el otorgamiento
de la proteccién que se solicita mediante tutela al cumplimiento de ciertos requisitos, a
saber: (i) la adquisicién por el interesado del status de pensionado, (ii) el agotamiento de las
vias judiciales ordinarias en procura de obtener la indexacién o la demostracion de la
imposibilidad de acudir a ellas por razones ajenas a su voluntad, (iii) la actuacién en sede
administrativa con miras a lograr la satisfaccién de la pretensiéon mediante la presentacion de
las reclamaciones y recursos propios de esas instancias y (iv) la violacién de derechos
fundamentales aunada a la existencia de condiciones materiales que justifiquen la proteccion

que brinda la accién de tutela.

INDEXACION DE LA PENSION SANCION-Procedencia de tutela
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Actor: Luis Alfredo Fonseca Rodriguez

Demandado: Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia
Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Bogota, D. C., veintitrés (23) de marzo de dos mil siete (2007).



La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Nilson Pinilla Pinilla, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revisiéon de los fallos proferidos por el Juzgado Veintiocho Civil del Circuito
de Bogota y por el Tribunal Superior de Bogota -Sala Civil de Decisién-, dentro de la accién de
tutela instaurada por Luis Alfredo Fonseca Rodriguez en contra del Fondo de Pasivo Social de

los Ferrocarriles Nacionales de Colombia.
|. ANTECEDENTES
1. Hechos

Sefnala el demandante que laboré como trabajador oficial al servicio de los hoy extintos
Ferrocarriles Nacionales de Colombia durante “19 afios y fraccién” y que el 23 de enero de

1989 fue despedido en forma injusta.

Informa que obtuvo de la justicia ordinaria una sentencia a su favor, en la cual se ordend
reconocerle y pagarle la pensién sancién, que esta sentencia fue confirmada por el superior y

que la Corte Suprema de Justicia no la casé.

Adicionalmente el actor indica que el Fondo demandado asumié el pasivo laboral de la
antigua empresa de ferrocarriles, y que, mediante resolucién calendada el 15 de febrero de
2006, le reconoci6 una pensién con efectividad a partir del 26 de abril de 1998, debido a

haber cumplido en esa fecha 50 afios de edad.

Anota el demandante que, pese a lo anterior, la pensién le fue reconocida “en un monto
equivalente a un salario minimo legal vigente” y que, de no haber sido despedido, se habria
pensionado con el 80% del total de su salario, suma que al momento de su desvinculacion

“equivalia a 4.28 salarios minimos legales mensuales”.

Manifiesta haber elevado una peticién ante la entidad accionada para solicitar la indexacion y

que obtuvo una respuesta desfavorable a su “peticidon de indexacién”.



2. Fundamentos de la accién y pretensiones

El sefior Fonseca Rodriguez considera que sin razén alguna, y en contra de la Constituciéon y
de la ley, padece “las inclemencias” de “la depreciacién y la pérdida del poder adquisitivo”
de la pensidn e invoca jurisprudencia de la Corte Constitucional que, segln su criterio, siendo
aplicable al caso, no fue tenida en cuenta por el Juzgado de conocimiento al proferir la
sentencia que luego fue confirmada por el Tribunal Superior de Bogota y que la Corte

Suprema de Justicia no caso.

Estima el actor que la situacion planteada vulnera sus derechos fundamentales al debido
proceso y a la prevalencia del derecho sustancial, asi como los derechos “a la condicién mas
beneficiosa”, a conservar el poder adquisitivo de la pensién, al trabajo, a la seguridad social y

a la vida digna.

Alega el demandante que tiene derecho a que la pensién se le pague “conservando su poder
adquisitivo y a que le sea indexada “con los indices de precios al consumidor I.P.C., desde la
fecha de mi retiro o despido, que fue el 23 de enero de 1989 hasta el 26 de abril de 1998,
fecha en la que se me hizo efectiva la pensién sancién” y, como consecuencia de lo anterior,
pide que “se le ordene a la accionada indexar la primera mesada pensional”, mediante la
aplicacion de los indices de precios al consumidor a la base pensional y, especialmente,
durante el interregno comprendido entre el despido y la fecha en la cual se hizo efectiva la

pensién sancion.
3. Contestacion del Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia

El Subdirector de Prestaciones Sociales de la entidad demandada en tutela solicit6 al juez de
conocimiento rechazar por improcedente la acciéon impetrada, por no ser ésta la via
adecuada para reclamar aspectos relacionados con el monto de la pensidn de jubilacién y
porque en este evento “se da la cosa juzgada”, toda vez que la Corte Suprema de Justicia se
pronuncid, en sede de casacién, respecto de la demanda que el actor presentd en procura

“de que esta entidad le indexara su pension”.
Il LAS DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

1. Primera instancia



Mediante sentencia de septiembre siete (7) de dos mil seis (2006), el Juzgado Veintiocho Civil

del Circuito de Bogota resolvié denegar la proteccion pedida.

El Despacho de primera instancia sefialé que, dada su indole residual, la accién de tutela no
es el mecanismo apropiado para ventilar asuntos de competencia de los jueces ordinarios,
como para el caso lo son los relacionados “con los factores prestacionales de una pensién” y
menos aun si la discusion, fuera de ser de orden patrimonial y legal, no compromete ningin
derecho fundamental, que es, precisamente, lo que acontece con la solicitud de indexacion

ventilada en la presente causa.
2. Segunda instancia

Inconforme con la anterior decision, el demandante la impugné y el Tribunal Superior de
Bogota -Sala Civil de Decision-, mediante sentencia fechada el trece (13) de octubre de dos

mil seis (2006) resolvid confirmarla.

Indicé el juez de segunda instancia que la pretensién del demandante conduce a revocar el
acto administrativo por cuya virtud se le reconocié la pensién y también “las sentencias
proferidas por la justicia ordinaria laboral en todas las instancias respectivas en que fue
conocido el presente caso” y que, de tal modo, pretende “reemplazar los procedimientos por

los que normalmente habria de pedir lo que aqui reclama”.

Estimo el juzgador que, en semejantes condiciones, no le es dado al juez de tutela invadir
esferas ajenas a su competencia ni reemplazar al juez natural, pues su funcién se dirige a
verificar si se vulnerdé o no un derecho fundamental, mas no “a calificar el acierto o
desacierto de la decision de la accionada y de los demas funcionarios o corporaciones

jurisdiccionales ordinarias”.

Finalmente, puntualizé el Tribunal que “en este evento, no es dable apenas con la afirmacién
del accionante, deducir con plena certeza que se encontraba en condiciones de sufrir un
perjuicio irremediable y que “las circunstancias narradas son cosas que ni por asomo pueden

equipararse a la nocién de perjuicio irremediable”.
1. CONSIDERACIONES

1. Competencia



Esta Sala de la Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones proferidas
dentro de la accién de tutela de la referencia, de conformidad con lo establecido en los
articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Planteamiento del problema y estructura de la presente sentencia

Apelando a la jurisprudencia que en sede de revisién esta Corporacién ha producidol, busca
el demandante que el juez de tutela expida orden en contra del Fondo de Pasivo Social de los
Ferrocarriles Nacionales de Colombia a fin de que, mediante la aplicacién de “los indices de
precios al consumidor”, le sea indexada la primera mesada de la pensién sancién que
judicialmente le fue reconocida, de modo que se le garantice el pago indexado desde el dia
de su despido injusto que ocurrié el 23 de enero de 1989 y hasta el 26 de enero de 1998,
fecha a partir de la cual se le hizo efectiva la pensidn, para asi gozar en adelante de una vida

digna.

La entidad demandada considerd que la tutela no es la via apropiada para reclamar aspectos
relacionados con el monto de la pension de jubilacién y que en el caso examinado ha
operado la cosa juzgada, por cuanto el 19 de octubre de 2005 la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia profirié6 una sentencia relacionada con la solicitud de indexacién que, en

sede de casacién, formuld el demandante en tutela2.

Los jueces de instancia coincidieron al afirmar que la situacién planteada no compromete
ningun derecho fundamental y que en virtud del mecanismo de proteccién previsto en el
articulo 86 de la Carta no es posible revocar el acto administrativo expedido por la parte
demandada, tampoco dar al traste con las sentencias proferidas por la justicia ordinaria
laboral, ni juzgar el acierto o el desacierto del referido acto y de las respectivas decisiones

judiciales.

De la precedente sintesis se desprende que la discusion gira en torno de dos requisitos de
procedencia de la accidn de tutela, pues, de una parte, respecto de la afectacidon de derechos
constitucionales fundamentales alegada por el actor, los jueces de instancia estiman que el
caso no involucra derechos fundamentales de rango constitucional y, de otra parte, la
respuesta de la entidad accionada deja entrever que existe una controversia referente a la

legitimacién por pasiva, dado que la accién se dirigié en contra del Fondo de Pasivo Social de



los Ferrocarriles Nacionales de Colombia y no en contra de las providencias judiciales que

previamente negaron la indexacién ahora solicitada en tutela.

Toda vez que la solicitud del demandante se funda en jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en primer término conviene precisar si, de conformidad con las decisiones
adoptadas por distintas Salas de Revision de esta Corporacién e incluso por la Sala Plena,
cabe predicar el caracter fundamental del derecho a obtener la indexacion de la pensién
sancién y si, en términos generales, la accién de tutela ha prosperado para ordenar el

reconocimiento de pagos pensionales indexados como los solicitados en esta oportunidad.

Sélo si las dos preguntas anteriores obtienen respuesta afirmativa la Sala pasara a examinar
el tema de la legitimacién por pasiva en la presente causa y, siempre y cuando no exista falla
en lo relacionado con este aspecto, entrard a analizar si es posible conceder la proteccién

pedida y, siendo posible, bajo qué condiciones resulta viable el amparo deprecado.
3. El derecho a obtener la indexacidn de la pensién sancién

De acuerdo con su regulacién, contemplada en el articulo 86 superior y en el articulo 22 del
Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela es un mecanismo de proteccién inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales y, por lo mismo, la garantia de otra clase de
derechos se debe buscar, en principio, mediante la instauracién de acciones distintas

previstas en la Constituciéon o en la ley.

Al aludir a la indexacion de la primera mesada pensional el Juzgado Veintiocho Civil del
Circuito de Bogota apuntd que la discusidn planteada en el escrito de tutela es “de orden
patrimonial o de naturaleza legal” y que esa circunstancia la ubica por fuera del &mbito
protector de la accidon de tutela y otro tanto se deduce de las consideraciones de la Sala Civil
de Decisién del Tribunal Superior de Bogota que, en la sentencia de segunda instancia,
insiste en la competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral para conocer asuntos como el
propuesto y cita en apoyo de su tesis jurisprudencia de esta Corte, segun la cual “los fallos
emitidos en materia de accién de tutela no tienen virtualidad para declarar derechos

litigiosos, menos aun cuando de éstos se predica su caracter legal”3.

En contra de la anterior posicién el actor aduce criterios vertidos en algunas decisiones de

esta Corporacion y, en particular, la Sentencia de unificacién 120 de 2003, en cuya parte



considerativa la Corte derivé de la aplicacién del principio de favorabilidad en materia
laboral, asi como de los derechos a la igualdad, al minimo vital y al mantenimiento del poder
adquisitivo de las pensiones, un derecho a la actualizacién de la primera mesada pensional
que adquiere la plenitud de su sentido cuando la disposicidn que regula la respectiva pensién
no prevé el factor econémico que se debe tener en cuenta para liquidar la primera mesada y
el trabajador se retira o es retirado del servicio antes de haber cumplido la edad requerida

para tener acceso a la pensién4.

El sustento constitucional del enunciado derecho lo encontré la Corte en los articulos 13, 48,
53 y 230 de la Constitucion que, en su orden, aluden a la igualdad, a la competencia
legislativa para definir los medios orientados a lograr que los recursos destinados a
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante, a la remuneracién minima, vital y
mévil acorde con el reajuste periddico de las pensiones y, finalmente, a la equidad en cuanto

principio inspirador de la actividad judicial.

En su solicitud de tutela el actor aboga por el derecho a que le sea actualizada la pensidn
sancion y en clara referencia a esta clase de pensién la Corte Constitucional reconocid, en
sede de control de constitucionalidad, la relevancia constitucional del asunto aqui abordado y
valiéndose, para tal efecto, de citas pertinentes de los articulos 48 y 53 superiores, la
Corporacion dedujo que “al Constituyente de 1991 no le fue indiferente el tema de la
actualizacién o correccién monetaria de las pensiones” y que, a la luz de los contenidos
constitucionales vigentes, la falta de prevision de mecanismos destinados a actualizar los
recursos destinados al pago de la pensién sancién en el articulo 82 de la Ley 171 de 1961

plantea “un tema de indudable relevancia constitucional”5.

Ahora bien, que un derecho tenga categoria constitucional no significa que sea pasible de
proteccién inmediata mediante el ejercicio de la accién de tutela, pues para que resulte
procedente el amparo es menester que a la indole constitucional del derecho se sume su
caracter fundamental. Ciertamente, tratandose del mencionado derecho a la actualizacién de
la primera mesada pensional, la jurisprudencia de esta Corte ha indicado que carece de
caracter fundamental auténomo, pero que, a la luz de las circunstancias concretas, puede
adquirir esa connotacion “por conexidad con otros derechos como el derecho al debido
proceso, a la igualdad o al minimo vital”, situacidon que se configura “cuando la mesada

pensional ha sufrido una depreciacién considerable y esa pérdida del poder adquisitivo



amenaza las condiciones de vida del pensionado”6.

La calidad de derecho fundamental por conexidad torna factible la procedencia excepcional
de la accion de tutela a fin de lograr la actualizacion de pensiones y asi lo estimé la
Corporacién en el caso de la pensién sancion regulada en el articulo 82 de la Ley 171 de 1961
al reconocer que “la propia Corte Constitucional, en sede de revisidn de las decisiones
judiciales relativas a la accion de tutela de los derechos constitucionales fundamentales,
concedid la proteccidn solicitada por una persona a quien, en 1980, un Juzgado Laboral le
habia reconocido el derecho a una pensién sancién para cuando cumpliera 50 afios de edad y

debido a haber laborado entre 1962 y 1977 al servicio de un mismo empleador”7.

Asi las cosas, la situacién que el demandante puso en conocimiento de los jueces de tutela
podria dar lugar a conceder la proteccion pedida, pues es evidente que, en determinadas
condiciones, el derecho a la actualizacién de la primera mesada pensional adquiere el
caradcter de fundamental por conexidad y que la accién de tutela ha procedido para
protegerlo. Sin embargo, de acuerdo con la estructura de esta providencia, antes de entrar a
determinar si en el caso que ahora ocupa la atencién de la Sala se reldnen las condiciones
que hacen posible la proteccién del mentado derecho, es menester examinar lo referente a la

legitimacidn por pasiva en la presente causa.
4. La legitimacién por pasiva

Como quedo anotado, el actor dirigié su accién de tutela en contra del Fondo de Pasivo Social
de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, por ser esta la entidad que expidi6 el acto
administrativo mediante el cual se ordend el pago de la pensién sancidn sin la indexacién de
la primera mesada, que ahora el sefior Fonseca Rodriguez reclama en la demanda de tutela.
La entidad accionada explicé que se limité a ordenar un pago no indexado porque, si bien la
jurisdiccion ordinaria laboral la condend a reconocer y pagar la pensién, en ninguna de las
instancias, y tampoco en casacion, el aqui demandante tuvo éxito en su pretensién de lograr

la actualizaciéon del monto de la prestacion reconocida a su favor.

En efecto, en el expediente reposan copias de las sentencias proferidas por los jueces
laborales y consta en la de primera instancia que el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito
de Bogota estimd que, aun cuando la jurisprudencia nacional ha reconocido que las sumas

debidas e impagadas son susceptibles de actualizacién para contrarrestar el proceso



acelerado de inflacién, no era viable acceder a la peticiéon del sefior Fonseca Rodriguez,

“pues para la época pedida no se habia causado el derecho”.

Asi mismo, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, al desatar el
recurso de apelacién interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia, indicé que
no era posible acceder a la indexacién de la primera mesada, porque la pension no tenia
“como fundamento la Ley 100 de 1993” y la Corte Suprema de Justicia habia rectificado su
criterio en el sentido de negar la indexacién, debido a no tratarse de “obligaciones puras y

simples, es decir, exigibles y existentes”.

Finalmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia fechada
el diecinueve (19) de octubre de dos mil cinco (2005), avald la tesis contraria a la indexacién
de la primera mesada pensional en casos como el propuesto por el sefior Fonseca Rodriguez
y, negandose a conceder la correccion monetaria, se abstuvo de casar la providencia de

segunda instancia.

Precisamente a esta sentencia de casacion se refiere la entidad demandada para alegar la
existencia de cosa juzgada respecto de la pretensién que el demandante deduce en tutela y,
entonces, resulta razonable indagar si, en lugar de haber dirigido su demanda en contra del
Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, el actor ha debido atacar
las sentencias dictadas en la jurisdiccién ordinaria laboral que le negaron la posibilidad de

recibir el pago indexado de su pensidn sancién.

Un repaso de la jurisprudencia constitucional permite sostener que en la mayoria de las
ocasiones la vulneracién del derecho a la actualizacién de la primera mesada pensional se ha
atribuido a las providencias judiciales, bajo el cargo de constituir vias de hecho, y que la
Corporacién ha otorgado el amparo impetrado, en cuyo caso anula la Ultima sentencia
proferida y ordena proferir una nueva decisién con ceflimiento a los postulados
constitucionales, aunque Ultimamente, dada la renuencia de la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia a cumplir lo ordenado en los fallos de tutela, la Corte
Constitucional ha preferido privar de efectos a las sentencias contrarias a los preceptos
constitucionales y conferirle fuerza ejecutoria a aquellas decisiones ajustadas a la

Constitucion8.

En estas providencias, pese a que en la peticidn de tutela se cuestionan las sentencias de los



jueces ordinarios, la Corte suele ordenar a la entidad obligada a reconocer y pagar la pensién
dar cumplimiento a la sentencia que se declara ejecutoriada y proceder segun los términos

en ella dispuestos9.

En otras oportunidades, en razén de la manera como el demandante estructura la demanda
de tutela, el procedimiento se adelanta en contra de los fallos judiciales y de las entidades
llamadas a cancelar las mesadas pensionales, no obstante lo cual la orden de proteccion se
imparte exclusivamente al respectivo despacho judicial a fin de que decida los asuntos “con
sujecion a lo preceptuado en los articulos 13, 29 y 48 y al principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica”10, mientras que, en algunas ocasiones, la
accion de tutela se ha entablado y fallado en contra de la entidad responsable del

reconocimiento y pago de la pensién.

Esto Ultimo sucedié en el caso de una pensién sancidén cuyo pago fue ordenado al finalizar un
proceso laboral mediante sentencia proferida en 1980, confirmada en el mismo ano por el
superior y dictada en contra de una empresa que al ser requerida, afos mas tarde, para que
empezara a cancelar las mesadas, tasé el monto de la primera mesada sin atender a la
actualizacién y luego “ajustd esa cuantia a un salario minimo legal, teniendo en cuenta que

ninguna pension puede ser inferior a ese monto por expreso mandato de la ley"11.

Asi pues, la posibilidad de que la accién de tutela pueda ser instaurada y fallada en contra de
la empresa responsable del pago de la pensiéon no es extrafa a la jurisprudencia
constitucionall2 y, aln cuando es claro que las circunstancias no son las mismas, en la
presente causa el caracter vinculante del precedente constitucional podria justificar que una
eventual orden protectora le fuera impartida al Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, pese a que en el escrito de tutela no hayan sido atacadas las

providencias judiciales mediante la invocacion de una via de hecho.
4.1. El precedente constitucional fijado en la Sentencia C-891A de 2006

Como se desprende de ciertos apartes de esta providencia, aln con anterioridad a la
sentencia de primera instancia que fue proferida dentro del proceso laboral el doce (12) de
marzo de dos mil cuatro (2004), la Corte Constitucional adoptd, en sede de revision,
decisiones en las cuales protegié el derecho a la actualizacién de la primera mesada

pensional y, bastando para el caso la cita de la sentencia de unificacion 120 de 2003 -puesta



de presente en la demanda-, es indispensable destacar ahora que también en sentencias de
tutela fueron fijados criterios de proteccién relativos a la actualizacién de la pensién sancion
y que, con posterioridad, la Corte tuvo en cuenta esos criterios al resolver sobre la
inconstitucionalidad de un apartado del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 que, hasta la

entrada en vigencia de la ley 50 de 1990, regulé la referida pensién13.

Para solicitar la inconstitucionalidad del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 se adujo que su
texto no preveia mecanismos de indexacion del salario base o destinados a mantener el
poder adquisitivo constante de la pensidn sancidon y, al adelantar el pertinente estudio, la
Corte constaté: (i) que la ausencia de regulacion se traducia en una omision legislativa de
caracter parcial cuyo efecto practico era la prohibiciéon de actualizar la pensidn sancién, (ii)
que al Constituyente de 1991 “no le fue indiferente el tema de la actualizacion o correccion
monetaria de las pensiones”, (iii) y que, en consecuencia, los efectos derivados de la omision
legislativa la tornaban contraria a los dictados superiores y, especialmente, a lo contemplado
en los articulos 48 y 53 de la Carta en relacién con el mantenimiento del poder adquisitivo

constante de las pensiones y con su reajuste periédicol4.

Toda vez que, en razén de las circunstancias del caso, no resultaba viable la expedicion de
una sentencia aditiva ni de una sentencia de inexequibilidad diferida y habida cuenta de que,
segun el articulo 48 superior, al legislador le corresponde definir los medios para asegurar la
actualizacién de los recursos destinados a pensiones, con la finalidad de reparar la
inconstitucionalidad derivada de la omisién legislativa, la Corte Constitucional optd por
decidir de la misma manera “como hubiera obrado el legislador” y en ese sentido puntualizé
que no existia razén valedera para que la pensiones establecidas en el articulo 82 de la Ley
171 de 1961 “y aun pendientes de pago por no haber cumplido su acreedor la edad
requerida” no pudieran beneficiarse de la férmula de liquidacién y actualizacién que prevé el
articulo 133 de la Ley 100 de 1993, “pues es evidente que asi habria actuado el legislador

respecto de ellas”15.

Con base en las anteriores consideraciones, la Corporacion, en la parte resolutiva de la
Sentencia C-891A de noviembre 12 de 2006, decretd la exequibilidad del segmento
demandado del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 “bajo el entendimiento de que el salario
base para la liquidacion de la primera mesada pensional de que trata este precepto, debera

ser actualizado con base en la variacién del Indice de Precios al Consumidor, IPC, certificado



por el DANE"16.
4.2. Los efectos de la Sentencia C-891A de 2006 en el caso concreto

Aungue los fundamentos de la decisién adoptada al controlar el articulo 82 de la Ley 171 de
1961 ya habian sido reiteradamente expuestos en algunas sentencias de revision de tutelas,
aun con anterioridad a las sentencias proferidas en la jurisdicciéon ordinaria laboral y a la
resolucion expedida por la entidad ahora demandada, es obvio que la decisién de
constitucionalidad impone preguntar acerca de los efectos que pueda proyectar lo decidido
en el caso que ahora ocupa la atencién de la Sala, puesto que, segln lo dispuesto en el
articulo 243 de la Carta, “los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional

hacen transito a cosa juzgada constitucional”.

El interrogante es pertinente, pues la pensidn cuya indexacion reclama el demandante en
tutela es una pension sancién reconocida de conformidad con los requerimientos plasmados
en el articulo 82 de la Ley 171 de 1961, ya que el sefior Fonseca Rodriguez laboré al servicio
de la empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia durante 19 afios y fraccién y hasta el 23

de enero de 1989 por haber sido injustamente despedido en esa fecha.

El 15 de febrero de 2006 la entidad demandada en tutela le reconocié al actor la pension
sancién, con efectividad al 26 de abril de 1998 cuando el demandante cumplié cincuenta
anos de edad, y el reconocimiento se hizo con fundamento en lo que le habia sido ordenado
por los jueces laborales, quienes, de acuerdo con lo visto, negaron la indexacién de la
primera mesada pensional aduciendo que el derecho a esa actualizaciéon no se habia causado
y que, en relacién con las pensiones reconocidas con base en la Ley 171 de 1961 a
trabajadores cuyo vinculo laboral no estaba vigente al momento de entrar a regir la Ley 100
de 1993, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia habia variado su doctrina y se

abstenia de ordenar la indexacién.

Los datos que se acaban de consignar demuestran que el caso del sefior Rodriguez Fonseca
se encuadra, perfectamente, dentro de los supuestos que la Corte Constitucional tuvo en
cuenta para condicionar la exequibilidad del segmento demandado del articulo 82 de la Ley
171 de 1961 a entender que el salario base para la liquidacion de la primera mesada de la
pensidn sancion debe ser actualizado con base en la variacion del Indice de Precios al

Consumidor.



La precedente conclusién resulta ampliamente corroborada si se repara en que el examen de
constitucionalidad del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 se adelanté no obstante su
derogacién y en la medida en que sigue surtiendo efectos consistentes en que “hay
empleadores que todavia pagan pensiones restringidas y trabajadores que aun las reciben
con fundamento en la Ley 171 de 1961”17, como, precisamente, lo demuestra la situacién

que el actor puso en conocimiento de los jueces de tutela.

Asi las cosas, dado que la exequibilidad condicionada de la parte demandada del mencionado
articulo se produjo “en cuanto este siga produciendo efectos”, el precedente constitucional
establecido en la Sentencia C-891A de 2006 es aplicable al caso del sefior Rodriguez Fonseca
y, en el evento de que se reunieran los requisitos necesarios para conceder la proteccién del
derecho a la indexacidén de la primera mesada pensional establecidos en su jurisprudencia, la
Corte se veria precisada a ordenar al Fondo de Pasivos Sociales de los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia el pago indexado de la pension sancidn, sin que haya lugar a exigir
que el demandante enderece su solicitud de tutela en contra de las providencias judiciales

que le negaron la indexacién.

La Sala considera que debe proceder del resefiado modo, en primer término, porque no se
trata de prohijar una aplicacién retroactiva de la sentencia citada, pues el precedente
constitucional obligatorio estd exclusivamente circunscrito a situaciones en las cuales el
derogado articulo 82 de la Ley 171 de 1961 siga produciendo efectos y a esa hipétesis
obedece el caso del actor; en segundo lugar, porque si, aun habiendo verificado la violacién
del derecho fundamental invocado, la Sala procediera de manera distinta a la indicada,
avalaria una situacion contraria a la Carta y ello equivaldria a mantener en el ordenamiento
las consecuencias negativas de la omision inconstitucional que la Corte encontré en el
articulo 82 de la Ley 171 de 1991 con evidente vulneracion del articulo 243 superior que
prohibe reproducir los contenidos materiales inconstitucionales que la Corte identifica en sus

sentencias y, en tercer lugar, porque la Corte debe respetar la jurisprudencia constitucional.

En las condiciones anotadas, es palmario que ninguna falla existe en cuanto hace a la
legitimacidn por pasiva y que resta examinar si se rednen los requisitos que la jurisprudencia
constitucional exige para que sea procedente el otorgamiento de la proteccién solicitada en

via de tutela.



5. Reiteracion de jurisprudencia sobre el derecho a la indexacién de la primera mesada

pensional

Sobre la base de que la negativa a indexar una pensién afecta derechos tales como la
igualdad y las prerrogativas referentes a la actualizacidn y al reajuste salarial y de pensiones
establecidas en los articulos 48 y 53, e insistiendo en que el derecho a la actualizacién
adquiere el caracter de fundamental por conexidad, la Corte ha condicionado el otorgamiento
de la proteccidn que se solicita mediante tutela al cumplimiento de ciertos requisitos, a
saber: (i) la adquisicion por el interesado del status de pensionado, (ii) el agotamiento de las
vias judiciales ordinarias en procura de obtener la indexacién o la demostracién de la
imposibilidad de acudir a ellas por razones ajenas a su voluntad, (iii) la actuacién en sede
administrativa con miras a lograr la satisfaccién de la pretension mediante la presentacién de
las reclamaciones y recursos propios de esas instancias y (iv) la violaciéon de derechos
fundamentales aunada a la existencia de condiciones materiales que justifiquen la proteccion

que brinda la accién de tutelal8.

En lo que tiene que ver con el primero de los requisitos enunciados resulta claro que el Fondo
de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia le reconocié al sefior Fonseca
Rodriguez una pensién sancién y que esa circunstancia acredita suficientemente el status de
pensionado y, como quiera que el reconocimiento fue ordenado por la jurisdiccién ordinaria
laboral en sentencias de primera y segunda instancia e incluso en casacion, también esta
acreditado que se acudié a las vias jurisdiccionales dispuestas para ventilar este tipo de
controversias, fuera de lo cual, segin se ha visto, la solicitud de indexacién fue planteada

ante los respectivos despachos judiciales, habiendo sido negada por todos ellos.

En cuanto hace a las diligencias adelantadas en sede administrativa, consta en el expediente
que, con base en las comentadas sentencias judiciales y valiéndose de apoderado, el
tutelante elevd la solicitud de reconocimiento de su pensién ante la entidad demandada en
tutela. Sin embargo, puesto que la forma en que debia tasarse el monto de la pensidon se
desprendia con claridad de las decisiones judiciales que negaron la indexacién, el Fondo de
Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia se atuvo a las comentadas

decisiones y no accedié a despachar favorablemente la solicitud del actor.

Por ultimo, la vulneracién de derechos fundamentales originada en una situacién como la



analizada en la presente oportunidad, fluye sin mayores esfuerzos de lo considerado en esta
providencia y de lo que en su momento expuso la Corte en las sentencias citadas y
proferidas tanto en sede de tutela como en sede de control de constitucionalidad y, en lo
atinente a las condiciones materiales que ameritan el otorgamiento de la proteccidn, se sabe
que al instaurar la tutela el actor contaba con 58 afios de edad, siendo cierto, por lo demas,
que sus afirmaciones relativas a sus precarias condiciones, a la afectacién de su dignidad y

de su minimo vital no fueron controvertidas por la parte demandada.
6. Las decisiones a adoptar

Asi pues, la solicitud de amparo elevada esta llamada a prosperar y en aplicacién del
precedente fijado en la Sentencia C-891A de 2006, que es obligatorio para todos, procede
ordenar al Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia que, en un
término de diez (10) dias hdabiles contados a partir de la notificacion de esta sentencia,
proceda a actualizar la base de liquidacién de la pensién sancion que le fue reconocida al
sefor Luis Alfredo Fonseca Rodriguez utilizando para tal efecto el Indice de Precios al
Consumidor, por haberlo establecido asi la Corte al examinar la constitucionalidad del
articulo 82 de la Ley 171 de 1961 y en atencién a que ese fue el medio que el legislador
selecciond para garantizar la actualizacién en la regulacién vigente sobre pensién sancién

que esta contenida en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993.

Ademas, a la entidad demandada se le ordenard pagar al sefior Luis Alfredo Fonseca
Rodriguez los montos adeudados y actualizados respecto de los cuales no haya operado la
prescripcidn y, con tal finalidad, una vez vencido el plazo de diez (10) dias al que se ha hecho

referencia, debera adelantar todas las gestiones indispensables para garantizar el respectivo

pago.

La Sala revocara, entonces, las sentencias dictadas en las instancias, no sin antes llamar la
atencion de los despachos que las profirieron acerca de la actitud vigilante que ha de
mantener el juez de tutela en defensa de los derechos constitucionales fundamentales,
actitud que no fue observada en el tramite de la presente causa, pese a que la jurisprudencia
constitucional que fue citada por el actor en su demanda advierte sobre la violacién de
derechos fundamentales en casos similares y sobre la procedencia de la accién de tutela

como mecanismo protector en tales eventos.



En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,

PRIMERO.- REVOCAR las sentencias proferidas por el Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil
de Decisidn, el trece (13) de octubre de dos mil seis (2006) y por el Juzgado Veintiocho Civil
del Circuito de Bogota el veinticinco (25) de agosto de dos mil seis (2006) que denegaron la
solicitud de proteccidn dentro del tramite de la accidn de tutela impetrada por el sefior Luis
Alfredo Fonseca Rodriguez en contra del Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia.

SEGUNDO.- CONCEDER, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia, la
tutela pedida por el sefior Luis Alfredo Fonseca Rodriguez y, en consecuencia, ordenar al
Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia que, en un término de
diez (10) dias hdabiles contados a partir de la notificacion de esta sentencia, proceda a
actualizar la base de liquidacién de la pensién sancién que le fue reconocida al sefior Luis
Alfredo Fonseca Rodriguez, utilizando para tal efecto el Indice de Precios al Consumidor y de

conformidad con lo decidido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-891A de 2006.

TERCERO.- ORDENAR al Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia
que pague al sefor Luis Alfredo Fonseca Rodriguez los montos adeudados y actualizados
respecto de los cuales no haya operado la prescripcién y que, con tal finalidad, una vez
vencido el plazo indicado en el numeral anterior, adelante todas las gestiones indispensables

para garantizar su pago.

CUARTO.- LIBRENSE, por Secretaria, las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado Ponente

MARCO GERARDO MONROQOY CABRA

Magistrado



NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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