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La Sala Novena de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA, MARIA VICTORIA CALLE CORREA y MAURICIO GONZALEZ CUERVO,
en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en
los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién Politica y en el Decreto 2591 de 1991,

profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos dictados por el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 29 de noviembre de 2010; y, por el Juzgado 55 Civil Municipal de Bogotd, el 13 de enero de
2011, y el Juzgado 23 Civil del Circuito de la misma ciudad, el 16 de febrero de la misma
anualidad, que resolvieron las acciones de tutela formuladas por José Ramoén Taborda Silva
contra la Nacién - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Fondo de Pasivo Social de

Ferrocarriles Nacional de Colombia y, Augusto Diaz Hermida contra la Empresa de Acueducto



y Alcantarillado de Bogota D.C., respectivamente.

La Sala Nimero Tres de Seleccidn de la Corte Constitucional, mediante auto del 31 de marzo
de 2011, decidié acumular los expedientes T-3008975 y T-3009481 al considerar que
presentan unidad de materia, para que sean revisados y fallados en una sola sentencia, a lo

cual se procedera asi:
1. Hechos y acciones de tutela interpuestas
1.1. Expediente T-3008975

1.1.1. El accionante labord en la empresa Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién, desde el
21 de enero de 1976 hasta el 28 de febrero de 1993. Ante el cumplimiento de los requisitos
legales, mediante resolucién No. 0144 de 20071, la sociedad mencionada resolvié reconocer
y pagar al actor la pensién de jubilacién de caracter restringido, en cuantia de $293.124,60.
Para su liquidacion, tuvo en cuenta el 75% del Ultimo salario promedio que deveng6 el actor,

el cual ascendia a la suma de $390.831,00.

1.1.2. Como el accionante naci6 el 3 de noviembre de 1938, la pensidn restringida se ordend
pagar desde el 3 de noviembre de 1993 hasta el 3 de noviembre de 1998, fecha en la cual el
actor cumplié 60 afios de edad. A partir de esa Ultima fecha, el Instituto de Seguros Sociales
o el fondo de pensiones escogido por el accionante empezaria a pagarle la pensién de vejez,
quedando Alcalis de Colombia Ltda en Liquidacién, obligada a pagar el mayo valor de lo que

resultara como consecuencia de la pensién de vejez.

1.1.3. Segln manifiesta el actor, la sociedad Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién, en
dicha resolucién desconocid el derecho que le asiste de indexar o aplicar la correccién
monetaria al Ultimo salario base de liquidaciéon recibido por el actor al momento de su retiro
de la empresa, para luego con base en el monto indexado, determinar el valor real a pagar

por concepto de primera mesada pensional y las que en lo sucesivo se fueran causando.

1.1.4. Indica que mediante comunicacién escrita del 28 de octubre de 2008 dirigida a Alcalis
de Colombia Ltda. en Liquidacién, reclamoé el reconocimiento de su derecho a obtener la
indexacién de la primera mesada pensional y a mantener el poder adquisitivo de la misma,

desde la fecha de causacidn del beneficio pensional2. La respuesta que recibié fue negativa a



su pretension.

1.1.5. Ante tal situacion, sefiala que instaur6 demanda ordinaria laboral contra la sociedad
Alcalis de Colombia Ltda en Liquidacidn, la cual fue objeto de admisién por parte del Juzgado
1° Laboral del Circuito de Cartagena, el 6 de marzo de 20093. No obstante, hasta la fecha de
presentacién de la tutela, aduce que el juzgado no ha emitido pronunciamiento alguno que
dirima el conflicto de forma definitiva, por consiguiente, estima que el mecanismo ordinario
carece de eficacia e idoneidad para el reconocimiento del derecho, maxime cuando su edad

actual es de 73 anos.

1.1.6. El nucleo familiar del accionante se encuentra integrado por dos hijos y su esposa,
quien no trabaja ni recibe pensién alguna, por lo que depende econdmicamente del actor4, el
cual a su vez solo tiene como ingreso econdmico la “suma irrisoria” que recibe por pensién5,

la cual estima insuficiente para satisfacer sus necesidades bdsicaseé.

1.1.7. Informa que la sociedad Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién, terminé su existencia
juridica el 22 de enero de 2010, sin que le fuere notificado el auto admisorio de la demanda
ordinaria laboral. Pero, de acuerdo con el Decreto 2601 de 2009, el reconocimiento de las
pensiones mediante acto administrativo compete al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, mientras que el pago de las mismas debe realizarlo el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en los términos del inciso 5° del articulo 3° del Decreto en

mencion.

1.1.8. Finaliza diciendo que a dos de sus compaferos que también presentaron demandas
ordinarias laborales, el juez constitucional les protegié sus derechos ordenando la indexacién
de la primera mesada pensional, a lo cual procedié el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles

Nacionales de Colombia en los meses de agosto y septiembre de 20107.

1.1.9. Asi las cosas, el actor solicita por medio de la presente accion de tutela que se le
protejan transitoriamente sus derechos constitucionales al minimo vital, a la seguridad social
y a la vida en condiciones dignas. En consecuencia, se ordene a los accionados que
reconozcan y efectlen la indexacién del ingreso base de cotizacién para el calculo de la
primera mesada pensional, y que paguen en forma retroactiva las sumas de dinero que
resulten de la diferencia entre lo que debié pagarse cada mes y lo que le fue pagado

directamente al actor.



1.2. Expediente T-3009481.:

1.2.1. El sefior Augusto Diaz Hermida se vinculd a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota el 16 de febrero de 1989, mediante contrato de trabajo a término indefinido, para
desempenar el cargo de Jefe de la Division de Control de Cuentas de la entidad. Dicho
contrato termind en forma unilateral y sin justa causa por parte del empleador, el 2 de

noviembre de 1990.

1.2.2. Al momento del retiro, el trabajador era beneficiario de la convencién colectiva
entonces vigente, suscrita entre la empresa y los trabajadores, en cuyo articulo 70 consagra
la pensidon sancién para los trabajadores oficiales que sin justa causa hubiesen sido

desvinculados de la entidad por cualquier motivo.

1.2.3. Por cumplir con los requisitos exigidos en el articulo 70 de la Convencion, el accionante
solicitéd el reconocimiento de la pensidén sancidn, la cual se decretd a su favor mediante
resolucién No. 0582 del 20 de noviembre de 1995. La pension le fue reconocida desde el 25
de agosto de 1995 vy liquidada con el 75% del promedio mensual que deveng6 el actor en el

ltimo afo de servicio, resultado de esa operacion una pension de $413.271,008.

1.2.4. El accionante indica que al efectuarse la liquidacion, la empresa no tuvo en cuenta que
habia mediado un tiempo sustancial de 5 afios entre el retiro y el reconocimiento de la
prestacion, situacién por la cual la pensidén sanciéon quedd con una cuantia muy baja que

desconoce la pérdida de poder adquisitivo que sufre la moneda colombiana.

1.2.5. Aduce que en el afio 2006 recurrié a la accion ordinaria laboral para conseguir la
indexacién de la primera mesada pensional, pero obtuvo como resultado que el Juzgado 12
Laboral de Descongestion del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 31 de octubre de
2006, absolviera a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota de todas las
pretensiones de la demanda, lo cual fue confirmado por la Sala Laboral del Tribunal Superior

de Bogotd, en providencia del 31 de mayo de 2007.

1.2.6. Posterior a los fallos judiciales en comento, entre noviembre de 2007 y septiembre de
2010, el actor ha presentado 5 derechos de peticién a la Empresa accionada solicitando la
indexacién de la primera mesada pensional9, pero reiteradamente se le ha negado el

derecho.



1.2.7. El accionante considera vulnerado su derecho a la igualdad, por cuanto el pensionado
Marcos Fidel Lopez Moreno, alegando el mismo derecho y con base en los mismos
argumentos expuestos por el actor, en el primer semestre del ano 2010 obtuvo el
reconocimiento del derecho a la indexacién de la primera mesada pensional mediante acto

administrativol0, lo que en el caso del actor no ha sucedido.

1.2.8. En vista de lo anterior, el sefior Augusto Diaz Hermina, de 61 afios de edad1l1, acude a
la accidn de tutela para que le sean protegidos los derechos constitucionales la vida digna, a
la seguridad social, al minimo vital y a la igualdad; en consecuencia, solicita que se ordene a
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota que indexe el valor inicial de la mesada

pensional o que actualice la base de liquidacién de la pensién sancién que le fue reconocida.

2. Respuestas de las entidades demandadas
2.1. Expediente T-3008975

2.1.1. El representante judicial del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo solicita negar
el amparo por improcedente, al estimar que el accionante posee medios distintos para
consequir que se declare el reconocimiento de la indexaciéon de la primera mesada pensional,
mas aln cuando al revisar la antigua base de datos que llevaba la extinta Alcalis de Colombia
en Liquidacién, observa que se encuentra en curso proceso ordinario laboral iniciado por el
actor. Sefialé que dicho proceso se encuentra en etapa probatoria y es el medio idéneo para

debatir su pretension.

2.1.2. El Director General del Fondo del Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, pide declarar la tutela improcedente porque al tener ésta un caracter residual,
debe el actor agotar el proceso ordinario laboral que presenté ante el Juzgado 1° Laboral del
Circuito de Cartagena, para que sea alli donde se debata la solicitud de indexacién de la

primera mesada pensional.

Sefala que la tutela se interpuso no para evitar un perjuicio irremediable, sino como una via
rapida para resolver un problema juridico que corresponde a la justicia ordinaria. Sumado a
ello, indica que esta accién constitucional no cumple con el presupuesto de inmediatez

porque el actor no la formulé dentro de un plazo razonable y oportuno, es decir, de forma



siguiente a la negativa de indexacién de la primera mesada pensional que presenté en el afio
2008.

De otro lado, plantea que el accionante no es una persona de la tercera edad porque tiene
menos de 72 afos, parametro que la jurisprudencia constitucional establecié en la sentencia
T-138 de 2010, para calificar a los hombres como ciudadanos de la tercera edad.
Adicionalmente, sefiala que el actor no demostrd la afectacion real del derecho al minimo
vital pues del expediente se desprende que viene recibiendo en forma puntual la mesada
reconocida, y que se encuentra un pleito pendiente, cual es, el proceso ordinario laboral que

el mismo actor inicié en contra de Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién.
2.2. Expediente T-3009481

La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd D.C., a pesar de estar debidamente
notificada mediante oficios 4065 del 10 de diciembre de 2010 y 0085 del 11 de enero de

2011, no se pronuncié en el tramite de la accién de tutela.
3. Decisiones objeto de revision
3.1. Expediente T-3008975

El Tribunal Administrativo de Bolivar, en sentencia del 29 de noviembre de 2010, rechazé por
improcedente la solicitud de amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, a la
seguridad social y a la vida en condiciones dignas, que invoc6 el sefior José Ramoén Taborda

Silva.

La Sala fundamentd su decisién en que después de la sentencia C-860 de 2006, la
jurisprudencia constitucional admitidé el reconocimiento de la indexacién de la primera
mesada pensional tanto para pensiones legales como convencionales. Indicé que si al actor
se le reconocié el derecho pensional en el afio 2007, fue en esa época donde debid acudir a
la accion de tutela para reclamar su derecho y no dejar transcurrir varios afilos porque en la
actualidad no cumple con el presupuesto de inmediatez. Con ese norte, sefialé que la demora
en la solicitud del amparo evidencia que la vulneracién de los derechos deprecados por el
actor no es actual, ni inminente y tampoco grave, como para requerir la intervencion del juez

constitucional, pues el accionante no acreditd siquiera sumariamente ninguna circunstancia



excepcional que le hubiera impedido ejercer la tutela en forma oportuna.

También adujo que en la actualidad se encuentra en curso una demanda ordinaria laboral
que presento el actor para reclamar la indexacidn pensional, razén por la cual la tutela se
torna improcedente como mecanismo definitivo por no cumplir con el requisito de

subsidiariedad.

A pesar de lo anterior, el juez colegiado estudié los requisitos exigidos por la jurisprudencia
constitucional para reclamar por via de tutela la indexacién de la primera mesada pensional,
a saber: (i) respecto a que el interesado haya adquirido la calidad de pensionado, sefial6 que
se cumple porque al actor se le reconocié la pensién convencional de jubilacién por parte de
la sociedad Alcalis de Colombia Ltda en Liquidacién, mediante resolucién No. 0167 del 2 de
agosto de 2007; (ii) frente a que haya agotado la actuacién en sede gubernativa mediante el
uso de los recursos y medios de impugnacién propios de esa instancia, indicé que el actor
agoté la reclamaciéon administrativa correspondiente ante la entidad; (iii) tratdandose de que
acredite las condiciones materiales que justifiquen la proteccién por via de tutela, precisé
que “el tutelante aporta registro civil de nacimiento de donde se concluye que no ha
cumplido con la edad establecida por Ley, es decir, que no puede ser considerado como una
persona de la tercera edad, pues segln lo expuesto por la jurisprudencia constitucional, para
que una persona puede ser considerada como de la tercera edad, ésta debe superar la
expectativa de vida reconocida oficialmente en Colombia, la cual actualmente es de 72
afios”. Por consiguiente, estimé que el accionante no es una persona de la tercera edad y

puede esperar la finalizacidn del proceso ordinario laboral.

Asi las cosas, el Tribunal concluyd que el caso del actor no se enmarca dentro de las
condiciones excepcionales que ha fijado la jurisprudencia constitucional para decidir por via
extraordinaria un asunto que le corresponde dirimir al juez laboral. En su criterio, el actor no
demostré estar incurso en situacion de indefensién, tener un quebranto serio de salud o estar
comprometido su derecho fundamental al minimo vital, situacién que conlleva a la

improcedencia de la tutela.
El accionante no impugné el fallo que le fue adverso.

3.2. Expediente T-3009481



3.2.1. El Juzgado 55 Civil Municipal de Bogota, en sentencia del 13 de enero de 2011, nego el
amparo constitucional solicitado por Augusto Diaz Hermida, al considerar que no existe
afectaciéon a su minimo vital por cuanto tiene el estatus de pensionado y percibe una
prestacién mensual por concepto de pensién, que aunque no satisfaga su querer, si da
cuenta de la posibilidad de sostenimiento econédmico. En ese sentido, el juez a-quo considerd
que la tutela no procede siquiera como mecanismo transitorio en procura de evitar un
perjuicio irremediable, pues no hallé prueba de tal perjuicio. Sumado a lo anterior, indicé que
el actor debe acudir al juez laboral para plantear y controvertir el derecho a la indexacién de

la primera mesada pensional.

3.2.2. Impugnada la decisién por la parte actora, el Juzgado 23 Civil del Circuito de Bogot3,
confirmd la denegatoria de amparo porque la pretension del accionante se enmarca en una
controversia de orden legal y de caracter patrimonial, cuyo conocimiento ha sido asignado al

juez laboral.
Il. PRUEBAS DECRETADAS DE OFICIO EN SEDE DE REVISION

1. A través de auto del 30 de mayo de 2011, el Magistrado Sustanciador dispuso oficiar al
Juzgado 1° Laboral del Circuito de Cartagena, para que certificara sobre el estado actual del
proceso ordinario laboral que José Ramén Taborda Silva instaurd contra sociedad Alcalis de
Colombia Ltda. en Liquidacion. Dicha certificacion debia ser remitida al expediente
T-3008975.

A lo anterior se obtuvo como respuesta por parte del Secretario del Juzgado 1° Laboral del
Circuito de Cartagena, que el proceso radicado con el nUmero 00086-2009 instaurado por
José Ramén Taborda Silva y otros contra Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién, la Nacién -
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Instituto de Fomento Industrial IFl, se encuentra

para audiencia de conciliacién, excepciones previas, saneamiento y fijacion del litigio.

2. En el mismo auto de decreto de pruebas, el Magistrado Sustanciador dispuso oficiar a la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota D.C., para que remitiera con destino al
expediente T-3009481, copia de los actos administrativos por medio de los cuales reconocié
la pension sancion y la indexacién de la primera mesada pensional, al sefior Marcos Fidel

Lépez Moreno.



En respuesta a lo anterior, el Director Administrativo de Gestién de Compensaciones de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotd, envié copia de la resolucién No. 0873 del
8 de agosto de 2002, por medio de la cual reconocio la pensién sancién al sefior Marco Fidel
Lépez Moreno en cuantia de $1'442.541 mensuales, a partir del 28 de diciembre de 2000.
Igualmente, remitié copia de la resolucién No. 0250 del 17 de marzo de 2010, por medio de
la cual reconocié al sefior Ldpez Moreno la indexacién de la primera mesada pensional,
filando la mesada pensional reliquidada en la suma de $4'470.768 mensuales y el retroactivo
en la suma de $99'788.968 correspondientes a los Ultimos tres afos anteriores a la
reclamacion radicada el 17 de octubre de 2008, mas la diferencia desde el 18 de octubre de
2008 hasta diciembre de 2009.

3. En el auto de fecha 30 de mayo de 2011, el Magistrado Sustanciador dispuso oficiar al
accionante Augusto Diaz Hermida, para que informara si ademas de la mesada pensional que
recibe actualmente por parte de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, posee
algun otro ingreso econdmico fijo del cual dependa su subsistencia. Asi mismo, indicara si
tiene personas a su cargo y si padece de algun quebranto de salud serio que comprometa su

calidad de vida.

El accionante contestd indicando lo siguiente: “A la fecha el Unico ingreso econémico fijo que
poseo es la mesada pensional que recibo como extrabajador de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota, pensién reconocida en el afio 1995 pero liquidada con un
porcentaje igual al 75% del promedio mensual de todo lo devengado en el afio 1990, fecha
de mi retiro de la empresa, sin que se tuviese en cuenta que entre los afos 1990 y 1995 Ia
inflaciéon acumulada alcanzé un porcentaje del 129.7%. (...) Soy cabeza de una familia
compuesta por dos personas mas, mi esposa y mi hijo Santiago Diaz Ramirez, de quienes
estoy completamente a cargo pues a pesar de su mayoria de edad, mi hijo aln se encuentra
cursando sus estudios universitarios, que sea de paso advertir, logro solventar con una beca
parcial por un 20% que le otorgd la rectoria de la universidad teniendo en cuenta las
dificultades econdmicas familiares y sus buenos resultados académicos, un crédito del icetex
que cubre el 70%, del que por supuesto canceld cuotas mensuales y que inmediatamente
termine materias empezara a generar pagos peridédicos que también serdn a mi cargo por el
ser el titular del mismo, y la porcién restante logro apenas cubrirla con mi exigua pensién”.
Para demostrar lo anterior, el actor allegd copias de su registro civil de matrimonio y del

registro civil de nacimiento de su hijo.



Finalmente, frente al estado de salud, el accionante Augusto Diaz Hermida informd que hace
aproximadamente 10 afos le diagnosticaron enfermedad pulmonar obstructiva crénica
(EPOC), asi como niveles elevados de triglicéridos y colesterol que le exigen un riguroso

tratamiento médico.

4. A través de auto del 14 de junio de 2011, la Sala Novena de Revisién de la Corte
Constitucional dispuso vincular y poner en conocimiento del Juzgado 12 Laboral de
Descongestion del Circuito de Bogota y de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bogota, el contenido de la solicitud de tutela interpuesta por Augusto Diaz
Hermina contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, para que pudieran
exponer los criterios que a bien tuvieran en relacién con los hechos sometidos al
conocimiento del juez constitucional, sobre las pretensiones del actor y los fallos de

instancia.

Asi mismo, dispuso oficiarles a esas autoridades judiciales y al accionante Augusto Diaz
Hermina, para que con destino al expediente T-3009481, remitieran copia de las sentencias
proferidas el 31 de octubre de 2006 y el 31 de mayo de 2007, dentro del proceso ordinario

laboral que éste instaurd contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota.

En respuesta a lo anterior, la Magistrada Sonia Martinez de Forero, integrante de la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotda, informd que respecto a los
hechos y las pretensiones de la tutela, “(...) me remito en todo a la decisién proferida por
este Tribunal el 31 de mayo de 2007, dentro del proceso ordinario laboral promovido por el
aqui accionante en contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota EAAB ESP,
radicacién 16-2005-00946-01". Para tal efecto, anexd la sentencia proferida en audiencia de
juzgamiento dentro del citado proceso ordinario laboral, [levada a cabo el 31 de mayo de
2007, mediante la cual confirmd la sentencia consultada que negd la pretension de
indexacién de la primera mesada pensional, aduciendo que el reajuste pensional por
devaluaciéon de la moneda no opera para la pensién sancién que devenga el actor, dada la

naturaleza convencional de la misma.

Por su parte, el accionante allegé copia auténtica de la sentencia proferida el 31 de octubre
de 2006 por el Juzgado 12 Laboral de Descongestion del Circuito de Bogotd, mediante la cual

desestimé su pretensién de indexacion de la primera mesada pensional y absolvi6 a la



Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotda. Para llegar a esa decision, el mencionado
juzgado expuso que, con base en la sentencia del 5 de agosto de 1996 proferida por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la figura de la indexacién pensional no
procede para las mesadas sancién que se obtuvieron por convencién colectiva, ya que de
admitirlo, se desconoceria lo ofrecido por el empleador y se cambiarian las reglas para

liquidar las pensiones extralegales.

Asi mismo, anex6 copia del comunicado de prensa de la sentencia C-862 de 2006, el cual
puso en conocimiento del Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota el 2 de noviembre de
2006, para que fuese tenido en cuenta por el Tribunal al momento de resolver la consulta del
fallo desfavorable al pensionado.

5. En el mismo auto de fecha 14 de junio de 2011, la Sala Novena de Revisién dispuso
suspender los términos para fallo en los procesos de la referencia, hasta tanto las pruebas

decretadas fuesen debidamente recaudadas y evaluadas por el Magistrado Sustanciador.

6. El accionante en la Ultima comunicacion que remitié a esta Corporacién, solicitd vincular
oficiosamente al tramite de tutela al Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota, porque ese
érgano de judicatura fue el que adelantd el tramite del proceso ordinario laboral y es quien
en la actualidad tiene el expediente en su archivo. Explicéd que debido a la congestion judicial
gue experimenta la justicia laboral, el asunto fue remitido en su momento al Juzgado 12
Laboral del Circuito de Descongestién de Bogota, quien profirid Unicamente la sentencia de
primera instancia, pero que cuando el proceso regreso del grado jurisdiccional de consulta,
fue archivado en el juzgado de origen, es decir, el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota,
habida cuenta que el érgano de judicatura de descongestion ya no existia. Asi mismo, sefiald
que fue dificil hacerle seguimiento y obtener copia de las sentencias derivadas del proceso

ordinario laboral.

En vista de lo anterior, el Magistrado Sustanciador dispuso vincular oficiosamente al Juzgado
16 Laboral del Circuito de Bogotda, para que se pronunciara sobre los hechos y las

pretensiones del escrito tutelar. Segln informe secretarial, no se recibid respuesta alguna.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE

1. Competencia



Esta Corte es competente para revisar las decisiones judiciales antes descritas, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica, y 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991, atendiendo a la seleccién, el reparto y la acumulacién, efectuados
el 31 de marzo de 2011.

2. Problemas Juridicos

De acuerdo con los hechos expuestos, en esta oportunidad la Sala determina los problemas

juridicos a resolver en los siguientes interrogantes:

iProcede el amparo como mecanismo transitorio en procura de evitar un perjuicio
irremediable a los derechos constitucionales de seguridad social y minimo vital de un
pensionado, cuando se encuentra en curso, de forma simultanea, un proceso ordinario
laboral y una accién de tutela que pretenden la indexacion de la primera mesada pensional a
favor de una persona de la tercera edad que carece de ingresos econémicos suficientes para
atender sus necesidades basicas? En caso afirmativo, ;puede el juez de tutela ordenar la
indexacion de la primera mesada pensional de forma transitoria y hasta cuando el juez
natural resuelva la controversia, en los casos que encuentre que la variacién inflacionaria ha

impactado el salario base de liquidacién que sirvi6 para el reconocimiento de la pension?

iProcede la acciéon de tutela como mecanismo definitivo para proteger el derecho
fundamental a la actualizacién de las pensiones en su faceta de indexacién de la primera
mesada pensional, a pesar de contar el actor con un medio de defensa judicial idéneo y

eficaz habilitado por el hecho nuevo que constituyd la sentencia C-862 de 20067

Con el propdsito de resolver los anteriores problemas juridicos la Sala tendra en cuenta los
siguientes temas de analisis: (i) procedencia excepcional de la accién de tutela para reclamar
el reconocimiento de la indexacidon de la primera mesada pensional. Escenarios distintos de
enjuiciamiento constitucional sobre el tema; (ii) el derecho fundamental a la actualizacién de
las pensiones en su faceta de indexacion de la primera mesada pensional; y, luego se

ocupara (iii) de los casos concretos.

3. Procedencia excepcional de la accién de tutela para reclamar el reconocimiento de la
indexaciéon de la primera mesada pensional. Escenarios distintos de enjuiciamiento

constitucional sobre el tema. Reiteraciéon de jurisprudencia



3.1. La Corte Constitucional ha admitido la procedencia excepcional de la accién de tutela
frente a reclamaciones encaminadas a obtener la actualizaciéon de la primera mesada
pensional. Precisamente, a partir de la sentencia SU-120 de 2003, dos son los escenarios de
enjuiciamiento constitucional sobre la materia, los cuales fueron evidenciados en las
sentencias T-362 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-997 de 2010 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva) y T-266 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), que se seguirdn muy de cerca

para trazar esta premisa.

El primer escenario se presenta cuando la Corte ha revisado procesos de tutela en los cuales
Se acusa a una providencia judicial dictada en el curso de un tramite ordinario o contencioso
administrativo, de incurrir en causal de procedencia de la accién de tutela contra providencia
judicial, por negarse a reconocer la indexacion de la primera mesada pensional de aquellas
personas que, habiendo cumplido el requisito de tiempo de servicio, se retiraron del trabajo
sin haber alcanzado la edad necesaria para acceder a un pensién de jubilacion. Lo anterior, a
pesar de que el ordenamiento juridico cuenta con fuentes de derecho que permiten su
reconocimiento. En estos casos, los presupuestos de procedibilidad aplicables al momento de
enjuiciar la viabilidad del amparo, se han circunscrito al estudio de las denominadas causales

generales y especificas de procedencia de la accién de tutelal2.

En el sequndo escenario, el Tribunal Constitucional ha admitido la procedencia de la accidén
de tutela impetrada directamente contra la entidad de previsién social o el empleador
encargado de satisfacer el derecho a una pension. Esta hipétesis surgié a partir de la
expedicién de la sentencia C-862 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), en cuanto en
esta providencia la Corte Constitucional declaré con efecto erga omnes la adscripcién del
derecho a la indexacién de la primera mesada pensional dentro del contenido
constitucionalmente protegido de la garantia a mantener el poder adquisitivo de las

pensiones, tema que serd objeto de una explicacién especial mas adelante.

3.2. Por las particularidades de los presentes asuntos acumulados, la Sala Unicamente se
referira a la procedibilidad de la accidon de tutela en el segundo de los escenarios anunciados,
en cuanto estas reglas seran pertinentes al momento de abordar el estudio de los casos
concretos. Asi, de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, para que proceda
el amparo del derecho a mantener el poder adquisitivo de la pensién en su contenido

indexatorio de la primera mesada pensional, en el proceso han de acreditarse los siguientes



requisitos:

(i) Que la persona que invoca el amparo constitucional tenga el estatus de pensionado, o lo

que es lo mismo, que su derecho a una pensién haya sido reconocido.

(ii) Que el actor haya observado una conducta diligente en sede administrativa, es decir,
presentado la solicitud de indexacién de su primera mesada pensional directamente ante la
entidad obligada a satisfacer su derecho o, recurrido a la via gubernativa si se trata de

entidades de caracter publico.

(iii) Que el peticionario haya agotado las vias judiciales ordinarias para garantizar su
pretensién, o que aun sin haberlo hecho, esté en tiempo de acudir a ellas, y demuestre que
(a) atendiendo a las condiciones particulares que reviste su caso, los mecanismos ordinarios
de defensa judicial a su alcance no resultan idéneos y eficaces para satisfacer sus garantias
constitucionales o; (b) esta en inminente riesgo de sufrir un perjuicio iusfundamental

irremediable.

En cuanto a la posibilidad identificada con el literal a), es pertinente sehalar que en abstracto
cada medio de defensa judicial, en principio, resulta idéneo y eficaz para proteger los
derechos constitucionales, pues en todo proceso es obligacion del juez considerar, respetar y
proteger estos derechos, atendiendo a la interpretacién que de mejor manera garantice su

efectividad.

Empero, existen situaciones facticas y juridicas que pueden relativizar la idoneidad y eficacia
del mecanismo de salvaguarda judicial ordinario. Asi, aspectos como la avanzada edad del
actor, su precario estado de salud, o la afectacién de su minimo vital, son elementos
relevantes que en su conjunto pueden conducir a desvirtuar la idoneidad y eficacia del medio
de defensa judicial ordinario. Estos aspectos, deben ser evaluados por el juez de tutela de
manera diligente con el objeto de determinar si tienen la potencialidad suficiente para

debilitar la presuncién de garantia que el mecanismo judicial ordinario ostenta en abstracto.

En punto a la segunda hipotesis rotulada con el literal b), esta Corporacién de forma
reiteradal4 ha indicado que el perjuicio irremediable se caracteriza por (i) ser inminente,
esto es, que se trate de una amenaza que esta por suceder prontamente; (ii) ser grave, es

decir, que el daflo o0 menoscabo material o moral en el bien juridico tutelado puede ser de



gran intensidad; (iii) ser urgente, en tanto las medidas que se requieran para conjurar el
perjuicio sean apremiantes y; (iv) ser impostergable, a fin de garantizar que la accién de

tutela sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.

3.3. En armonia con lo expuesto en torno al presupuesto de procedibilidad inmediatamente
anterior, la jurisprudencia ha exigido que el demandante acredite condiciones materiales que
justifiquen la proteccién por via de tutela, esto es, su condicidn de persona objeto de especial
proteccién constitucional, y que la situacion resulta violatoria de derechos fundamentales

como la dignidad humana, la salud, el minimo vital u otras garantias superiores15.

Que quien invoca el amparo iusfundamental del derecho al mantenimiento del poder
adquisitivo de la pensién en su contenido o faceta de actualizacién de la primera mesada
pensional, demuestre la procedencia material de la tutela reclamada, esto es, que
efectivamente el salario sobre el cual se liquidd su prestacion no fue indexado. En otras
palabras, que su primera mesada pensional no fue indexada con el objeto de reparar la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, acaecido entre el periodo en que cumplié el

requisito de tiempo de servicios y el de edad de jubilacién.

4. El derecho fundamental a la actualizacién de las pensiones en su faceta de indexacion de

la primera mesada pensional. Reiteracién de jurisprudencia

4.1. La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 53, consagra como una obligacién del
Estado colombiano garantizar “el derecho al pago oportuno y al reajuste peridédico de las
pensiones legales”. De esta norma superior, principalmente, nace el derecho constitucional
de los pensionados a mantener el poder adquisitivo de su mesada pensional, derecho que a
su vez comprende la faceta de la indexacidn del salario base para liquidar la primera mesada

pensionalle6.

Decimos que nace principalmente, por cuanto una lectura sistematica de la Carta en
aplicacién del principio de unidad de la Constitucionl7, reporta distintos enunciados
normativos constitucionales que también hacen relacién a aquel derecho. Asi, por ejemplo, el
articulo 48 Superior cuando establece que “[I]a ley definira los medios para que los recursos
destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante”, radica en cabeza de la
rama legislativa la ponderacién programatica de los medios que hagan viable y sostenible el

sistema de pensiones, mas aln cuando los reajustes periddicos deben tener en cuenta que



los recursos econdmicos para satisfacer el pago de las mesadas pensionales a sus
beneficiarios son finitos, es decir, limitados. Por eso, surge como un deber del Congreso de la
Republica determinar los montos y los alcances de los reajustes para garantizar el derecho a
mantener el poder adquisitivo de las pensiones, logrando el mejor uso de los recursos y su

distribucién equitativa.

Por su parte, el citado articulo 53 constitucional que contiene el principio de favorabilidad
laboral conocido como in dubio pro operariol8, que también se encuentra previsto en el
articulo 21 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, impone que la normatividad vigente en materia
laboral se interprete en el sentido de reconocer un derecho a mantener la capacidad
adquisitiva de la pensiones. En el mismo sentido, el articulo 1° de la Constitucion que
consagra el principio del Estado Social de Derecho, cuyo surgimiento y consolidacion estuvo
ligado al reconocimiento y garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales, entre
los que ocupa un lugar destacado el derecho a la seguridad social como un derecho
fundamental irrenunciablel9, incluye como una aplicacién concreta de los deberes de
garantia y satisfaccién a cargo del Estado colombiano, la actualizaciéon periddica de las

mesadas pensionales.

Finalmente, dentro de los enunciados normativos constitucionales que hacen referencia al
derecho de los pensionados a mantener el poder adquisitivo de su mesada pensional, se
encuentran los articulos 13 y 46 que prescriben la especial proteccion constitucional a las
personas de la tercera edad, y el derecho al minimo vital. Frente a esos articulos, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que “la mesada pensional es un mecanismo que
garantiza el derecho al minimo vital de las personas de la tercera edad, porque esta
prestacién periddica dineraria permite a los pensionados acceder al conjunto de prestaciones
constitutivas del [mismo] (...) Por lo tanto la actualizacién periddica de esta prestacion es
simultdneamente una garantia del derecho al minimo vital y una medida concreta a favor de
los pensionados o personas de la tercera edad y por lo tanto sujetos de especial proteccion

constitucional”20.

4.2. La misma jurisprudencia constitucional ha determinado que el derecho a mantener el
poder adquisitivo de las mesadas pensionales “no se limita a la actualizacién de las mesadas
pensionales una vez han sido reconocidas por la entidad competente, sino que también

incluye la actualizacion del salario base para la liquidacion de la primera mesada”21, que es



lo que se ha denominado “indexacién de la primera mesada pensional”.

Esta Ultima actualizacidon cobra especial relevancia en el caso de aquellas personas que
fueron despedidas o se retiraron de sus empleos por haber completado el tiempo de servicio
necesario para acceder a la pension de vejez pero sin haber llegado a la edad requerida para
ello, razén por la cual deben esperar a alcanzarla para hacerse acreedoras de la prestacion
referida, lo cual puede implicar un lapso de varios anos. En vista de que la base para la
liquidacién de la primera mesada pensional esta referida a los Ultimos salarios devengados
durante la relacidn laboral, varios afos después, en el momento del cumplimiento de la edad
y de la liquidacidén de la primera mesada, la inflaciéon habra producido que el valor nominal de
los mismos no corresponda al que realmente ostentaban en la época del retiro, razén por la
cual resulta necesario actualizarlos con el fin de que el monto de la primera mesada
pensional se aproxime realmente al salario que la persona gandé mientras estuvo activa

laboralmente.

Para actualizar el salario base de liquidacién de la primera mesada pensional se puede
utilizar la denominada indexacién que es sélo uno, aunque el mas recurrido, de los
mecanismos de actualizacién de las obligaciones laborales dinerarias. Esta consiste en “la
adecuacién automatica de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios,
con el fin de mantener constante, el valor real de éstos, para lo cual se utilizan diversos
parametros que solos o combinados entre si, suelen ser: el aumento del costo de la vida, el
nivel de aumento de precios mayoristas, los salarios de los trabajadores, los precios de
productos alimenticios de primera necesidad, etc”22. Como se dijo con anterioridad, es el
legislador quien, en uso de su amplia libertad de configuracién legislativa, debe escoger el
mecanismo mas adecuado para mantener el poder adquisitivo de las mesadas pensionales y

del salario base para la liquidacién de la primera mesada pensional.

4.3. Precisamente, tomando como fundamento los articulos 48 y 53 superiores, la Sala Plena
de esta Corporacién a través de la sentencia SU-120 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis),
reconocio implicitamente la existencia del derecho iusfundamental a mantener el poder
adquisitivo de las pensiones, el cual resulta ser cimiente para resolver las controversias que

envuelven la indexacién de la primera mesada pensional de un trabajador.

En esa oportunidad, la providencia de unificacién avocé la revisidn de tres procesos de tutela



en los que los accionantes acusaban a la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, de incurrir en via de hecho por haber negado su pretensiéon de actualizacién del
salario base de liquidacion de la primera mesada pensional por no existir en el ordenamiento
juridico norma alguna que asi lo ordenara, asumiendo con esa decisién, en juicio de los
actores, un trato desigual e injustificado respecto de otros pensionados a quienes si les habia
reconocido con anterioridad la mencionada demanda indexatoria.

Para resolver los casos planteados, la Corte Constitucional sefialé que si bien en el
ordenamiento juridico prexistente a la Ley 100 de 1993, no existia norma expresa que
ordenara la indexacion de la base salarial a efectos de liquidar la pensién de jubilacién de
aquellos trabajadores que se retiraron del servicio sin haber cumplido la edad necesaria para
acceder a la prestacion, no podia perderse de vista que esa omisidn legislativa debia ser
evaluada y llenada por el juez conforme a los preceptos que sobre el tema consagra la
Constitucion Politica, concretamente, los articulos 53 y 230 superiores que establecen la
necesidad de mantener el equilibrio en las relaciones de trabajo y el valor adquisitivo de las
pensiones. De esta forma, concluydé que el Maximo Tribunal Ordinario al variar su
jurisprudencia relativa al reconocimiento de la indexacion de la primera mesada pensional,
incurrié en causal de procedencia de la accién de tutela contra providencias judicial al
apartarse de su precedente sobre la materia sin una justificacion acorde con el orden

constitucional23.

4.4. Mas adelante, la misma Sala Plena de esta Corporacidn, al estudiar una demanda de
inconstitucionalidad que una ciudadana presenté contra la parte final del inciso 1° y el inciso
2° del articulo 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo24, en sentencia C-862 de 2006 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto), constatd la existencia de una omisién legislativa relativa
frente al Ultimo inciso en comento, por cuanto mientras los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de
1993 prevén la actualizacidn del salario base de liquidacién de la primera mesada pensional
para todo tipo de pensiones y de trabajadores “con base en la variacién del indice de precios
al consumidor, segun certificacién expedida por el DANE”, los trabajadores que regulaba el
inciso 2° del articulo 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo25, es decir, aquellos que
cumplian la edad para acceder a la pensidn de jubilacién luego de haberse retirado por haber
alcanzado el tiempo de servicios necesarios para la misma, no tenian derecho a la
actualizaciéon del salario base, situaciéon que la Corte estimé violatoria de los derechos a la

igualdad y al minimo vital, ya que éstos ultimo recibian una pensién con base en salarios que



habian perdido el poder adquisitivo por el paso del tiempo26.

Para zanjar esa diferencia, esta Corporacidn repard la omisién legislativa relativa de la misma
forma que lo hubiera hecho el legislador si hubiera tenido en cuenta a los pensionados del
inciso 2° en comento, previendo la indexacién del salario base de liquidacidén de la primera
mesada pensional de conformidad con la variacion del indice de precios del consumidor IPC
certificado por el DANE27.

Quiero ello decir que desde esa sentencia (C-862 de 2006) quedd establecido que el derecho
a la actualizacién de la mesada pensional es un derecho de todos los pensionados, pues “(...)
no puede ser reconocido exclusivamente a determinadas categorias de pensionados, porque
un trato diferenciado de esta naturaleza careceria de justificaciéon constitucional, y se torna
por tanto en un trato discriminatorio. En efecto, desde la perspectiva constitucional resulta
insostenible la tesis que la actualizacién de las pensiones es un derecho constitucional del
cual sélo son titulares aquellos pensionados que el Legislador determine, precisamente
porque tal postura acarrearia la vulneracion de los restantes principios a los que se ha hecho
mencién y de los derechos fundamentales de aquellas personas excluidas del goce de la
actualizacioén periddica de sus pensiones. Si bien el derecho a la actualizacién de la mesada
pensional surge en virtud de lo que la doctrina ha denominado el proceso de especificacién
en el reconocimiento de los derechos, de manera tal que su titularidad se reserva a un
determinada categoria de sujetos -los pensionados- dentro de tal categoria su titularidad ha
de ser universal, y por lo tanto exclusiones derivadas del transito legislativo carecen de

justificacion”. (Negrillas fuera del texto original).

4.5. Bajo esa 6ptica universal, la Corte ha indicado que el derecho a la actualizacién de la
primera mesada pensional también es exigible por quienes adquirieron el estatus de
pensionados como consecuencia de la aplicacién de una convencion colectiva de trabajo28.
Por ejemplo, en la sentencia T-696 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil), al estudiar el caso de
un extrabajador de la Caja Agraria que solicitaba la indexaciéon de la primera mesada
pensional que le fue reconocida con ocasion de una convencion colectiva de trabajo, esta
Corporacion concluydé que “[d]e conformidad con este caracter universal que la
jurisprudencia ha reconocido al derecho a la indexacion de la primera mesada pensional, es
dado afirmar que éste se predica no sélo de las pensiones de origen legal, sino también de

aquellas de origen convencional como quiera que el problema de la pérdida de poder



adquisitivo, consecuencia del fenémeno inflacionario, no les es ajeno, de suerte que una
conclusion diferente impondria una carga desproporcionada a estos pensionados en el
sentido de soportar la pérdida de poder adquisitivo de su mesada pensional bajo el prurito de
los beneficios extralegales de que fueron acreedores por la suscripcién de la convencién
colectiva que rige su derecho pensional. Asi, la Corte ha sefialado que, no por contener
normas mas favorables, puede la convencién colectiva desplazar los derechos minimos de

raigambre legal y constitucional reconocidos a favor de los pensionados.”

Ilgualmente, en la sentencia T-457 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), al estudiar el caso
de un ciudadano de 77 afos de edad con graves quebrantos de salud, a quien Ecopetrol se
negaba a indexarle su primera mesada pensional aduciendo que esa figura no aplicaba para
las pensiones extralegales y que la pension vitalicia de jubilaciéon le fue reconocida en 1981
con base al 75% del promedio de los salarios y primas de toda especie devengados en el
ultimo afio de labores, es decir, en el afio 1976, esta Corporacién concedi6 el amparo de los
derechos fundamentales a la seguridad social, a la igualdad, al debido proceso y al minimo
vital sefialando que “(...) el derecho a la indexacion de la primera mesada pensional se hace
extensivo a los pensionados que adquirieron esa calidad con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, y por supuesto de la Constitucidon de 1991, pues el fendmeno
de pérdida del poder adquisitivo de la moneda afecta por igual a todos los pensionados”.
Significa lo anterior que, independientemente de que el derecho pensional se haya adquirido
extralegalmente y antes del 7 de julio de 1991, dia en que entré en vigencia la actual
Constitucién Politica de Colombia, todos los pensionados, aun los que disfruten de pensiones
convencionales, tienen derecho a que se les actualice el salario base de liquidacién de su
primera mesada pensional con el fin de zanjar los problemas inflacionarios y evitar la pérdida

de poder adquisitivo de sus pensiones29.

En idéntico sentido, la Corte en sentencia T-384 de 2011 (MP Nilson Pinilla Pinilla), al
ocuparse de la revisién de una tutela presentada por un ciudadano de 73 afos de edad a
quien se le habia reconocido la pensién sancién y después de algunos afios su pago se le
habia suspendido sin indexarsele su mesada, adujo que la universalidad del derecho a la
indexacién de la primera mesada pensional significa que este beneficio se aplica a las
pensiones reconocidas en cualquier tiempo, sin que importe que su origen sea convencional
o legal, toda vez que la pérdida de poder adquisitivo de la moneda, a consecuencia de la

inflacién, afecta por igual a todos los jubilados.



4.6. Entonces, atendiendo a las anteriores premisas y a titulo de conclusién, esta Corporacién
al abordar el estudio de casos concretos en los que se reclamaba por via de tutela el
reconocimiento del derecho a mantener el poder adquisitivo de las pensiones, ademas de
reiterar la jurisprudencia constitucional abstracta, avanzé en la concrecién y precision del
alcance y contenido del aludido derecho. Asi, conforme se dijo en la sentencia T-266 de 2011
(MP Luis Ernesto Vargas Silva), “(i) entendié que el derecho constitucional a la actualizacién
de las pensiones incluye la garantia a la indexacién de la primera mesada pensional,30 el
cual es de naturaleza iusfundamental31; (ii) advirtié que esta garantia es predicable de todos
los pensionados con independencia del origen legal o convencional de la prestacién32,
incluso de aquellos que adquirieron su estatus de pensionado con anterioridad a la Ley 100
de 1993 o en vigencia de la Constitucién de 188633; (iii) amparé el derecho a la actualizacién
de las pensiones de forma auténoma y sin relaciéon de conexidad con algin otro derecho
fundamental34; (iv) indicé que el derecho a la actualizacién de la primera mesada pensional
no se encuentra condicionado a término alguno de prescripciéon35; y, (v) finalmente, en
cuanto al criterio de inmediatez como presupuesto de procedibilidad de la accién de tutela,
puntualizé que debe tenerse en cuenta que la posible vulneracién del derecho a obtener la
indexacion de la primera mesada pensional persiste mientras no se haya hecho efectivo el
mencionado reconocimiento, por lo que el aludido requisito se considera cumplido en los
eventos en que la actualizaciéon adn no ha sido efectuada por la entidad o el ex empleador
llamado a hacerlo”.

5. Los casos concretos
5.1. Expediente T-3008975

5.1.1. El accionante, de 73 afios de edad, solicita proteccién transitoria de sus derechos al
minimo vital, a la seguridad social y a la vida en condiciones dignas, por cuanto a pesar de
existir un proceso ordinario laboral en contra de la sociedad Alcalis de Colombia Ltda. en
Liquidacidn, del cual conoce el Juzgado 1° Laboral del Circuito de Cartagena desde el afio
2009, hasta la fecha de presentacion de la tutela no existe pronunciamiento de fondo
respecto a la pretension de indexacién de la primera mesada pensional, situacion que le esta
causando un perjuicio irremediable al no contar con los recursos suficientes para prodigarse

una digna subsistencia.



Pone de presente que la demandada Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién, termind su
existencia juridica el 22 de enero de 2010, por lo que, de acuerdo con el Decreto 2601 de
2009, el reconocimiento de las obligaciones pensionales compete al Fondo de Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y el pago de las mismas corresponde al Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo. Agrega que Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién no
alcanz6 a ser notificada del auto admisorio de la demanda ordinaria laboral, razén que ha

dificultado el obtener avances en ese proceso judicial.

5.1.2. Conforme se explicé a lo largo de la consideracion 3, la accién de tutela procede en
forma excepcional contra la entidad de previsidon social o el empleador encargado
directamente de pagar la pensidn, para obtener la indexacién de la primera mesada por
tratarse de un derecho incluido dentro de la garantia constitucional a mantener el poder

adquisitivo de las pensiones.

Para tal fin, es necesario determinar si la demanda de amparo cumple con los presupuestos
formales y materiales de procedencia de la accién de tutela en escenarios en los que se
discute la salvaguarda de derechos de caracter prestacional. Estos se resumen asi: Que el
actor haya (i) demostrado el estatus de pensionado; (ii) acreditado condiciones materiales
que justifiquen la proteccién por via de tutela, es decir, su condiciéon de persona de especial
proteccién constitucional, y que la situacidn resulta violatoria de derechos fundamentales
como la dignidad humana, la salud, el minimo vital u otras garantias superiores; (iii)
observado una conducta diligente en sede administrativa; (iv) agotado las vias judiciales
ordinarias para garantizar su pretensién, o que adn sin haberlo hecho, esté en tiempo de
acudir a ellas, y demuestre, que atendiendo a las condiciones particulares que reviste su
caso, los mecanismos ordinarios de defensa judicial a su alcance no resultan idéneos y
eficaces para satisfacer sus garantias constitucionales, o que siendo idéneos y eficaces, se
esta en inminente riesgo de sufrir un perjuicio iusfundamental irremediable. Igualmente, es
necesario que el accionante (v) demuestre la procedencia material de la tutela reclamada,
esto es, que efectivamente su primera mesada pensional no fue indexada con el objeto de
reparar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, acaecido entre el periodo en que

cumplié el requisito de tiempo de servicios y el de edad de jubilacion.

Pasa la Sala de Revision a establecer si el caso del sefior José Ramoén Taborda Silva cumple

con ellos. Veamos:



(i) Estd acreditado que el accionante tiene el estatus de pensionado: A folio 8 a 14 del
cuaderno principal, obra copia simple de la resolucién No. 0144 del 12 de junio de 2007,
expedida por la Liquidadora de la empresa Alcalis de Colombia Ltda en Liquidacién, a través
de la cual le reconoce a José Ramén Taborda Silva una pension de jubilacién de origen legal
compartida en cuantia mensual de $293.124,00 desde el 3 de noviembre de 1993 y hasta el
3 de noviembre de 1998, fecha en la cual el Instituto de Seguros Sociales -ISS- le reconoci6 la
pensién de vejez. A partir de esa Ultima fecha, la empresa en liquidacidon Unicamente

reconoce el mayor valor entre la pensién legal y la pensién de vejez otorgada por el ISS.

(ii) La Sala constatd que el accionante tiene comprometido su minimo vital y es sujeto de
especial proteccidn constitucional en razén de su avanzada edad: De acuerdo con la copia
auténtica del registro civil de nacimiento visto a folio 22 del cuaderno principal, el sefior José
Ramén Taborda Silva nacié el 3 de noviembre de 1938, por lo que actualmente tiene 73 afios
de edad, aspecto que de conformidad con el articulo 7° de la Ley 1276 de 2009, lo ubica
dentro del grupo poblacional de la tercera edad y lo hace acreedor de una especial

proteccidn constitucional36.

Asi mismo, el actor acredité que su minimo vital se encuentra comprometido porque el Unico
ingreso econdémico con que cuenta es la modesta pensién que recibe37, la cual se torna
insuficiente para atender sus gastos de subsistencia y los de su esposa, quien depende
financieramente del actor ya que no recibe mesada pensional alguna y por su avanzada
edad, no se encuentra laborando. Precisamente, demostré mediante varios recibos de
servicios publicos domiciliarios y lo refuerza con su dicho rendido bajo la gravedad de
juramento, que sus gastos mensuales ascienden a la suma de $1'000.000,00, siendo escasos
los recursos que obtiene de su mesada pensional ya que no le alcanzan para prodigarse una

digna subsistencia.

(iii) Esta acreditado que el actor buscé diligentemente en sede administrativa la salvaguarda
iusfundamental que ahora invoca en sede constitucional: A folio 7 del cuaderno principal se
observa escrito radicado el 28 de octubre de 2008 ante la empresa Alcalis de Colombia Ltda.
en Liquidacion, en el cual el sefior José Ramdn Taborda Silva solicita el reconocimiento de la
indexacion de la primera mesada pensional “teniendo en cuenta las razones o principios
juridicos universales de equidad y justicia y los articulo 14, 36 y 117 de la Ley 100 de 1993,

en concordancia con los articulos 46, 48, 53, 58 y 93 de la Constitucion Politica de Colombia,



(...)". Sin embargo, la liquidadora de dicha empresa negé la solicitud de indexacién

reclamada por el accionante.

(iv) Atendiendo las condiciones del caso concreto, la Sala estima que si bien el mecanismo
de defensa judicial ordinario con que cuenta el actor, es idéneo y eficaz, el amparo procede
de forma transitoria en procura de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable, por
cuanto en el actor concurre una amenaza a su minimo vital y la calidad de sujeto de especial

proteccién constitucional.

Sobre el tema, tanto el represente judicial del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
como el Director General del Fondo del Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, en sus intervenciones expusieron como argumento de defensa, que la tutela se
torna improcedente porque se encuentra en curso el proceso ordinario laboral que el actor
interpuso contra Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién y otros, del cual conoce el Juzgado
1° Laboral del Circuito de Cartagena (auto admisorio de 6 de marzo de 2009) y en el cual se
persigue el reconocimiento de la indexacién de la primera mesada pensional. Indicaron que
dicho tramite se encuentra en etapa probatoria, lo cual no es del todo cierto si se tiene en
cuenta que el Juzgado 1° Laboral del Circuito de Cartagena, por solicitud de esta Corporacién,
certificd que el proceso se encuentra con audiencia programada de conciliacién, excepciones

previas, saneamiento y fijacion del litigio.

Por su parte, la misma circunstancia fue puesta de presente por el accionante en el escrito
tutelar, sefalando que ya habia hecho uso del mecanismo ordinario de defensa judicial, lo
que sitla el debate juridico en si la presente accién de tutela procede como mecanismo
transitorio a efectos de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable, hasta tanto la
jurisdiccion ordinaria laboral decide mediante sentencia ejecutoriada la litis alli propuesta. En
ese sentido, corresponde a la Sala determinar si, atendiendo a la edad del demandante y a
su situacién socioecondmica, se esta ante la inminencia de un perjuicio irremediable a sus

bienes fundamentales, en particular a la garantia del minimo vital.

Con el objeto de solucionar dicho debate, la Sala observa que el accionante sefialé en el
escrito de tutela que en la actualidad el Unico ingreso econdémico que percibe es la pensién
de vejez que le fue reconocida por el Instituto de Seguros Sociales, la cual asciende

mensualmente a la suma neta de $705.512,00, dinero con el que cubre precariamente sus



necesidades basicas y las de su esposa que no trabaja ni recibe pensién alguna. Igualmente,
afirmdé que los gastos mensuales ascienden aproximadamente a $1.000.000, y en procura de
demostrar tal valor alleg6 las facturas de los servicios publicos domiciliarios de luz, agua,
teléfono y gas, las cuales sumadas arrojan un total de $662.000,00. A éste Ultimo valor debe
agregarsele que demostré el pago de impuesto predial correspondiente a la vivienda
conyugal donde reside, la cual se encuentra ubicada en el estrato socioeconémico 3
(asignacion medio-bajo) de la ciudad de Cartagena. Asi mismo, dentro de la relacién de
gastos debe tenerse presente un monto destinado para la manutencién y para la compra de
medicamentos del actor y su esposa. Finalmente, acredité que debido a las mdltiples deudas
que lo aquejan, ha sufrido cuadros de estrés y de depresiéon grave que han desmejorado su

condicién de salud.

De esta forma, el accionante probd a la Sala que se halla en una situacién econdémica
precaria que amenaza la garantia de su minimo vital. Lo anterior en la medida que las
afirmaciones del actor conducen al convencimiento sobre las dificultades de subsistencia que
enfrenta, se realizaron bajo la gravedad de juramento, y encuentran pleno respaldo en los
documentos allegados al expediente. Adicionalmente, se debe resaltar que las entidades
accionadas, pese a tener la carga de la prueba en lo que a sus intereses atafie, no
controvirtieron los alegatos que sobre sus condiciones econémicas y de salud realiz6 el
accionante en el escrito tutelar, ni allegaron al proceso documentos u otros elementos de
juicio que permitan desvirtuar las conclusiones a las que arrib6 la Corte, en torno a las

circunstancias de existencia del demandante.

Bajo esa Optica, en criterio de la Sala, la amenaza verificada al minimo vital del actor, su
avanzada edad (73 afios) y los padecimientos de depresion y estrés que lo aquejan debido a
las multiples deudas que dice ha adquirido para tratar de solventar los gastos mensuales de
su nucleo familiar ante la insuficiencia de ingresos econdémicos, hacen procedente el amparo
como mecanismo de defensa transitorio en procura de evitar la causaciéon de un perjuicio
irremediable. Notese que en el presente caso dicho perjuicio cumple con las caracteristicas
de ser inminente, grave, urgente e impostergable, lo que habilita al juez constitucional para
impartir decisiones de protecciéon temporales, pues la espera de resolucién definitiva del
litigio en la jurisdiccion ordinaria laboral representa una carga desproporcionada para una

persona en las condiciones de existencia sefialadas.



(v) El actor demostré la procedencia material de la tutela reclamada, esto es, que
efectivamente su primera mesada pensional no fue indexada con el objeto de reparar la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, acaecido entre el periodo en que cumplié el

requisito de tiempo de servicios y el de edad de jubilacién:

Para estudiar esta subregla atinente a la procedencia material del amparo constitucional, la
Sala primero establecera si al actor le asiste el derecho a la actualizacién de la mesada
pensional, para lo cual expondra el contenido de la resolucidn que reconocié la pensién de
jubilacion legal compartida y analizara si la base de liquidacién de la mesada ha sido objeto
de actualizacién. De comprobarse que la empresa Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién no
ha indexado la primera mesada pensional del sefior José Ramdn Taborda Silva, dara las
drdenes pertinentes para garantizar de forma transitoria el derecho al minimo vital que le

asiste al actor.

Siguiendo el anterior esquema plantado, comenzaremos por analizar si el accionante tiene o
no derecho a la actualizacién de la primera mesada pensional, de acuerdo con el contenido
de la resolucién No. 0144 del 12 de junio de 2007, a través de la cual la Liquidadora de la
empresa Alcalis de Colombia Ltda en Liquidacién, le reconocié a José Ramdén Taborda Silva la
pensién de jubilacion de origen legal compartida, por valor de $293.124,00 a partir del 3 de
noviembre de 1993 y hasta el 3 de noviembre de 1998, fecha en la cual el Instituto de
Seguros Sociales le reconocié la pension de vejez. Para ese efecto, se tuvo en cuenta las

disposiciones de la Ley 33 de 1985.

En la resolucién se consigna que el actor labord para Alcalis de Colombia Ltda. en
Liquidacion, desde el 21 de enero de 1976 hasta el 28 de febrero de 1993, lo que arroja un
total de 6117 dias laborados que equivalen a 16 afios, 11 meses y 27 dias. Asi mismo, laboré
para el Fondo de Previsidn Social del Departamento de Bolivar en Liquidacién, desde el 26 de
octubre de 1963 hasta el 15 de enero de 1968, es decir, 4 afos, 2 meses y 20 dias que
corresponden a 1520 dias trabajados. La sumatoria de tiempos de servicios laborados por el
actor en diferentes entidades del Estado acumula un total de 21 afios, 2 meses y 17 dias, que
corresponden a 1520 dias. Ademas, se indicé que el actor cumplié con el presupuesto de
edad el 3 de noviembre de 1993, fecha en la cual celebré sus 55 afios de vida. Por
consiguiente, se encontraron satisfechos los requisitos que establece la ley 33 de 1985 y se

procedid a reconocer la pensién de jubilacién a favor del actor.



Para liquidar el monto de la mesada pensional, Alcalis de Colombia Ltda. en Liquidacién tuvo
en cuenta el salario promedio mensual, incluida la 1/12 de la prima de antigluedad,
devengado por el actor en el Ultimo afio de servicio comprendido entre el 1° de marzo de
1992 y el 28 de febrero de 1993, esto es, la suma de $390.831,00. Toda vez que la primera
mesada pensional equivale al 75% del mencionado salario promedio, la misma se tasé en la
suma $293.124,00, de la cual $58.341,00 se dijo que le correspondia pagar al Fondo de
Previsién Social del Departamento de Bolivar y $234.783,00 a la empresa Alcalis de Colombia
Ltda en Liquidacion. De esta forma, la pensidn de jubilacién se le reconocié al actor de forma
concurrente entre entidades de derecho publico “desde el dia 3 de noviembre de 1993, fecha
en que adquirié el derecho por cumplir 55 afios de edad y 20 afos de servicios, hasta el 3 de
noviembre de 1998, fecha en que cumplié 60 afos y el Instituto de Seguros Sociales le
reconocid la pensién de vejez, fecha a partir de la cual serd a cargo de la empresa
Unicamente el mayor valor generado entre la pensién de jubilaciéon que se reconoce y la
pensién de vejez”. A partir del 3 de noviembre de 1998, sélo reconocié el mayor valor
causado entre la pension de origen legal y la pensién de vejez obtenida del Instituto de

Seguros Sociales.

Ahora bien, para determinar si la entidad demandada al momento de liquidar la primera
mesada pensional del actor tuvo en cuenta la pérdida del valor adquisitivo de la moneda
entre la fecha en que el accionante devengd su ultimo salario promedio (1° de marzo de
1992 y el 28 de febrero de 1993) y la fecha a partir de la cual se le reconocié el derecho a
una pension de jubilacién (3 de noviembre de 1993), es decir, si la primera mesada pensional
del actor fue objeto de indexacién, la Sala utilizara como parametro puramente indicativo, la
informacidn estadistica del indice de Precios al Consumidor -IPC- certificado por el
DANE38.

Si bien por regla general la determinacion de la pérdida del poder adquisitivo de una pensién
se establece comparando el nimero de salarios minimos legales mensuales vigentes que
para la época conformaban el salario promedio que el actor devengd en su Gltimo afio de
servicio, con el nimero de salarios minimos legales mensuales que conforman la base
salarial sobre la cual se le tasé la mesada reconocida al actor en su fecha de causacién, no lo
es menos que en el presente caso dicha comparacién no se puede utilizar por las razones
que a continuacién se expondran: (i) el accionante José Ramdn Taborda Silva se retiré del

servicio laboral el 28 de febrero de 1993 y el reconocimiento de la pensién de jubilacién legal



se realizé a partir del 3 de noviembre de 1993, es decir, en el mismo afio que dejé de
trabajar; (ii) la regla general antedicha opera cuando lo que se pretende comparar es una
pérdida del poder adquisitivo de caracter anual, es decir, cuando han pasado varios afos
entre la fecha de retiro laboral del actor y la del reconocimiento efectivo de la pensién; vy, (iii)
porque si se aplicara dicha regla general, no habria variaciéon que corresponda a la pérdida
efectiva del poder adquisitivo de la moneda, ya que el salario minimo legal mensual para el
afo 1993, es el mismo en el mes de febrero que en el mes de noviembre, ya que su
establecimiento es producto de negociaciones entre las centrales obreras, los industriales y

el gobierno, o simplemente por decisién unilateral de éste ultimo.

En este punto, la Sala estima importante sefalar que en el afio 1993 se presentd un
fendmeno econdmico y social que desacelerd de forma temporal la economia y encarecié el
acceso a los bienes y servicios por parte de los ciudadanos, arrojando como resultado que las
variaciones porcentuales del indice de Precios al Consumidor de ese afio terminaran
totalizadas en un 22,60% (correspondiente a los 12 meses del afio), es decir, se reportd un
inflaciéon elevada que marcé la pérdida del poder adquisitivo de la moneda. Precisamente,
dicha inflacion total conlleva a que esta Sala de Revisidn establezca si entre el mes de
febrero de 1993 y el mes de noviembre del mismo afio, se presentd una pérdida de poder
adquisitivo de la moneda que justifique la indexacién de la primera mesada pensional que
recibié el actor; en otras palabras, debe analizar si se presentd un impacto determinante en
la variacion porcentual del IPC de los meses antedichos, al punto de convertirse en un

detrimento para los intereses econémicos del actor.

Para tal fin, aduciendo a la informacién estadistica del DANE, la Sala observa que la
sumatoria del IPC reportado mes a mes desde febrero hasta el 31 de octubre de 1993,
corresponde al 14.86%39, lo que significa que durante ese corto periodo el panorama
inflacionario presenté una variaciéon importante que condujo a que la moneda colombiana
perdiera su poder adquisitivo40, halldndose entonces eco a la justificacién de la indexacién
que reclama el actor por esta via constitucional. Y es que para ese afio no era lo mismo el
salario promedio devengado por el actor hasta febrero de 1993, que ese mismo salario
representado en el mes de noviembre de 1993, pues como se indicd, la inflacién causé que el
acceso a los bienes y servicios se encareciera haciendo notorio el detrimento econémico que

sufrié la prestacion reconocida al actor.



De esta forma, la Sala evidencia entonces que el salario promedio, base de liquidacion de la
pensidn de jubilacién reconocida por Alcalis de Colombia Ltda. al sefior José Ramén Taborda
Silva, no fue actualizado entre el momento en que efectivamente se retiré de la vida laboral
y el instante a partir del cual reconocié el derecho por cumplimiento del requisito de edad, es

decir, el 3 de noviembre de 1993.

5.1.3. Con ese panorama, la Sala concluye que el accionante José Ramén Taborda Silva le
asiste el derecho a que el salario base de liquidacién de su primera mesada pensional de
jubilacion, sea actualizado transitoriamente por el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia y pagado por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
conforme lo establecen los Decretos 805 de 2000 y 2601 de 2009, ante la liquidacion de la
empresa Alcalis de Colombia Ltda., hasta tanto la justicia ordinaria laboral defina la contienda

suscitada entre las partes.

Por tratarse de un amparo transitorio con el fin de evitar un perjuicio irremediable al actor,
en esta oportunidad la Sala se abstendra de reconocer el retroactivo correspondiente a las
mesadas pensionales dejadas de indexar, en la medida que dadas las particulares
condiciones de este caso, corresponde al juez ordinario laboral resolver en forma definitiva el
asunto en el marco de su competencia y con arreglo a la jurisprudencia trazada por esta
Corporacion. Asi mismo, si a ello hubiere lugar, los temas relacionados con la compartibilidad
pensional entre los accionados y el Instituto de Seguros Sociales y el monto final de Ia
pensidn, son objeto de pronunciamiento del juez laboral, relevando al juez constitucional de

su estudio.

5.1.4. Entonces, ante la existencia simultdnea de la accidn de tutela y del proceso ordinario
laboral que pretenden la proteccién del derecho fundamental a la seguridad social mediante
la indexacion de la primera mesada pensional del actor, la Sala revocara la decision de tutela
y otorgara el amparo iusfundamental de forma transitoria hasta tanto el juez natural resuelva
la litis de manera definitiva. En consecuencia, ordenard al Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia y al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que
procedan a reconocer y pagar a José Ramoén Taborda Silva, segin sus competencias, la
pension de jubilacién debidamente indexada, hasta tanto el juez de la causa resuelva el
proceso ordinario laboral. Para tal fin, debe aplicar la férmula establecida en la sentencia
T-098 de 2005 (MP Jaime Araujo Renteria).



5.2. Expediente T-3009481.:

5.2.1. El accionante, de 61 afios de edad, solicita proteccidon definitiva de sus derechos al
minimo vital, a la seguridad social y a la vida en condiciones dignas, por cuanto a pesar de
haber elevado diferentes derechos de peticion a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogotad en los afios 2007, 2008 y 2010, pidiendo la indexacién de la primera mesada
pensional, la misma se le ha negado de forma sistematica bajo el argumento de que las
sentencias C-862 y C-891A de 2006 de la Corte Constitucional, solo aplican para pensiones
legales reconocidas con base en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y en el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961, pero no para las pensiones sancidén establecidas en una

Convencidén Colectiva de Trabajo.

El actor agoté el proceso ordinario laboral contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogotd en procura de obtener la indexacién de su primera mesada pensional, el cual
culminé con decisiéon absolutoria en ambas instancias porque los jueces de la causa
estimaron que la figura de la indexaciéon no opera para las pensiones sancién que tienen
naturaleza convencional. En criterio del actor, ese argumento desconoce el hecho nuevo que
generd la sentencia C-862 de 2006, maxime cuando en el mes de noviembre de 2006 puso
en conocimiento de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, el comunicado de prensa

de la sentencia de control abstracto de constitucionalidad.

Finalmente, el actor sefiala que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota vulnera
su derecho a la igualdad, porque al sefior Marcos Fidel Lopez Moreno se le reconocio el
derecho a la indexacién de la primera mesada pensional mediante resolucién No. 0250 del 17

de marzo de 2010, a pesar de tratarse de una pension sancién de naturaleza convencional.

5.2.2. Con ese panorama, procede la Sala de Revision a verificar si el actor cumple con los
presupuestos formales y materiales de procedencia de la accion de tutela en el escenario
que se discute la proteccidn del derecho a la indexacién de la primera mesada pensional

(consideracion 3 supra). Veamos:

(i) Esta acreditado que el actor tiene el estatus de pensionado: En el expediente, a folios 1 a

7 del cuaderno principal, obra copia simple de la resoluciéon No. 0582 del 20 de noviembre de



1995, por medio de la cual la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota reconocid a
Augusto Diaz Hermida la pensién sancion desde el 25 de agosto de 1995, por valor de
$413.271,00.

(i) El actor acredité condiciones materiales que justifican el amparo constitucional: El
accionante nacié el 25 de agosto de 1950, por ende, en la actualidad tiene 61 afios de edad
cumplidos y se encuentra dentro del grupo de personas consideradas de la tercera edad
(articulo 7° de la Ley 1276 de 2009). Ademas, sufre de enfermedad pulmonar obstructiva
crénica (EPOC) y tiene bajo su cargo los gastos bdasicos propios y de su nucleo familiar,
integrado por la esposa que no trabaja y sus dos hijos en edad estudiantil superior. El Gnico
ingreso econdmico fijo que posee el actor, es la mesada pensidon “exigua” que recibe como
extrabajador de la Empresa de Acueducto de Bogota, situacion que compromete la garantia
del derecho al minimo vital ante lo insuficiente que resulta para cubrir sus necesidades

basicas.

(iii) Esta acreditado que el actor buscé de forma diligente en sede administrativa la
proteccién fundamental que ahora alega mediante la tutela: La Sala de Revisién observa que
el accionante radicé 5 derechos de peticién ante la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogotd, de fechas 1° de noviembre de 2007, 28 de octubre de 2008, 1° de diciembre de
2008, 3 de agosto de 2010 y 15 de septiembre de 2010, solicitando la indexacién de la
primera mesada pensional. Como respuestas obtuvo la negativa de su peticién, en sintesis,
porque (i) en las pensiones sancién que son de naturaleza convencional, no es viable aplicar
la figura de la indexaciéon de la primera mesada pensional porque ésta se encuentra
restringida para las pensiones legales; vy, (ii) porque el Juzgado 12 Laboral de Descongestién
del Circuito de Bogota, en sentencia del 31 de octubre de 2006, confirmada por el Tribunal
Superior de Bogota el 31 de mayo de 2007, decidi6é absolver a la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Bogota de la pretensién indexatoria.

En ninguna de las respuestas la entidad sefiald la existencia de instancias administrativas

adicionales que debiera el actor agotar, por lo cual se entiende satisfecho este requisito.

(iv) Atendiendo las especiales condiciones del caso, la Sala estima que el mecanismo de
defensa judicial ordinario con que cuenta el accionante no es idéneo y eficaz, y por lo tanto

hace procedente el estudio de fondo como mecanismo definitivo, en cuanto en el



demandante concurre un problema de salud, una amenaza a su minimo vital y la calidad de

sujeto de especial proteccién constitucional.

Sobre este punto, la Sala estima importante sefalar que en el afio 2006 el accionante inicid
un proceso ordinario laboral en contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota, el cual correspondié decidir al Juzgado 12 Laboral de Descongestién del Circuito de
Bogota, quien dictd sentencia el 31 de octubre de 2006, negando la pretensién de la
indexacion de la primera mesada pensional porque no procede para las mesadas sancion de
naturaleza convencional, ya que admitir lo contrario desconoceria lo ofrecido por el
empleador y se cambiarian las reglas para liquidar las pensiones extralegales. Esa decision
fue apelada y confirmada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, el 31 de mayo
de 2007, arguyendo que el reajuste pensional por devaluacién de la moneda no opera para la

pensién sancidn que devenga el actor, dada la naturaleza convencional de la misma.

Frente al tema, dos puntos se deben resaltar: primero, en el escrito de tutela el accionante
aclara que no se trata de controvertir las decisiones judiciales adoptadas en el pasado, sino
plantear una pretensién nueva a la luz de lo expuesto en la sentencia C-862 de 2006 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto) y amparada en el criterio de que, si bien las mesadas
pensionales causadas estan sujetas a un término de prescripcién, no ocurre lo mismo con el
derecho a reclamar la actuacién de la pensidn. Y, segundo, para las fechas en que se
dictaron las sentencias en el proceso ordinario laboral (31 de octubre de 2006 y 31 de mayo
de 2007), si bien ya habia sido expedida la sentencia C-862 de 2006 (19 de octubre de 2006
y texto disponible en relatoria el 24 de noviembre del mismo afio), no lo es menos que esta
Corporacion en algunos casos ha reconocido que ante la cercania de meses entre la fecha de
la sentencia de constitucionalidad y la fecha de la decisién ordinaria laboral, se debe otorgar
un margen temporal de conocimiento y difusion del fallo constitucional para que el mismo
sea aplicado a cabalidad por los jueces naturales. En nuestro caso, la sentencia de primera
instancia ordinaria laboral se dicté a escasos 11 dias de proferida la sentencia C-862 de
2006, cuyo texto final para la época aun no se conocia, y el fallo de segunda instancia laboral
se dicté pocos meses después de la sentencia de constitucionalidad. Por consiguiente, la Sala
concluye que ante la falta de difusiéon y conocimiento por parte de los jueces de la causa, de
la sentencia C-862 de 2006 que habia sido expedida recientemente, la misma constituye un
hecho nuevo a favor del actor que le habilita la via ordinaria laboral para reclamar alli la

indexacion de la primera mesada pensional, sin que sea un obstaculo la existencia de la cosa



juzgada ordinaria.

Ahora bien, pasa la Corte a establecer si el referido mecanismo de defensa judicial resulta
idoneo y eficaz. Para tal fin, evaluando las condiciones personales y familiares del actor, es
posible inferir que cuenta con una pensidén mensual precaria que escasamente le alcanza
para cubrir sus necesidades basicas, pero que ante la dificil situacién econémica que
atraviesa y que compromete su minimo vital, la enfermedad diagnosticada que padece de
EPOC y su edad que lo aisla del mercado laboral, resulta desproporcional y excesivo
someterlo a un largo proceso ordinario ante la jurisdiccion laboral. Entonces, la sumatoria de
los aspectos antedichos flexibiliza ostensiblemente la rigurosidad del analisis formal de
procedibilidad, al punto de tornar viable el estudio de fondo del amparo constitucional como

mecanismo de defensa judicial definitivo.

(v) El actor demostré la procedencia formal de la tutela reclamada, esto es, que
efectivamente su primera mesada pensional no fue indexada con el objeto de reparar la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, acaecido entre el periodo en que fue
desvinculado sin justa causa por el empleador y la fecha en que cumplié los requisitos para

acceder a la pensidén sancion:

Para analizar esta subregla, la Sala primero determinara si al accionante le asiste el derecho
a la indexacion de la primera mesada pensional, para lo cual, en un primer momento
estudiara si esa figura se aplica a las pensiones convencionales, en un segundo momento
expondra el contenido de la resolucidon que reconocio la pension sancién al actor y finalizara

analizando si la base de liquidacion de la mesada ha sido objeto de actualizacidn.

Siguiendo el anterior esquema planteado, comenzaremos por analizar si la figura de la
indexacién de la primera mesada pensional se puede aplicar a las pensiones que derivan su
naturaleza de un acuerdo convencional establecido entre el empleador y sus trabajadores.
Trayendo a colacién lo dicho por los jurisprudencia constitucional y estudiado en la
consideracion 4.4, el derecho a la indexacion de la primera mesada pensional estd reservado
a una categoria determinada de sujetos -los pensionados- dentro de la cual su titularidad ha
de ser universal, es decir, aplicable a todos los pensionados en procura de garantizar el
derecho a la igualdad, pues la misma pérdida de poder adquisitivo de la moneda, a

consecuencia de la inflacidn, la sufren las pensiones legales y las derivadas de convenciones



colectivas de trabajo. Entonces, dicha indexacidén si es posible aplicarla en el caso de
pensiones cuya naturaleza es convencional, lo que desvirtla el argumento que al respecto

expusieron los jueces de tutela y la entidad accionada.

Establecido lo anterior, la Sala se ocupa de analizar el contenido de la resolucién No. 0582
del 20 de noviembre de 1995, por medio de la cual la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota reconocié a Augusto Diaz Hermida la pensién sancién desde el 25 de agosto de
1995, por valor de $413.271,00.

En la parte considerativa de la resolucidn se expone que el actor labord en esa entidad desde
el 16 de febrero de 1989 hasta el 2 de noviembre de 1990, fecha en la cual su contrato de
trabajo a término indefinido como trabajador oficial, finalizé6 de forma unilateral y sin justa
causa por parte del empleador, lo que le permitié ser beneficiario de la pensién sancién que
consagraba el articulo 70 de la Convencién Colectiva de Trabajo del afio 1995, el cual exige
mas de 15 afios de servicio laborado y 45 afios de edad cumplidos, para acceder a la pensién
que corresponde al 75% del promedio mensual de todo lo devengado por el trabajador en el
ultimo afio de servicio. En efecto, el actor trabajé 15 afios, 6 meses y 17 dias41, y cumplid los

45 afos el 25 de agosto de 1995, fecha a partir de la cual se le reconocié la prestacion.

Para liquidar el monto de la mesada pensional, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota totalizé todos los ingresos que el actor devengéd en su Ultimo afio de servicio (6 de
noviembre de 1989 al 5 de noviembre de 1990), lo que arroj6 la suma de $6'612.337,85, que
fue dividida en 12 meses para sacar un promedio mensual ($551.028,00) y del resultado

obtenido asignd el 75% a titulo de monto pensional, es decir la suma de $413.271,00.

Ahora bien, para determinar si la entidad accionada al momento de liquidar la primera
mesada pensional del actor tuvo en cuenta la pérdida del valor adquisitivo de la moneda
entre la fecha en que el accionante devengdé su Ultimo salario mensual promedio (6 de
noviembre de 1989 al 5 de noviembre de 1990) y la fecha a partir de la cual reconoci6 el
derecho a la pensién sancién (25 de agosto de 1995), es decir, si la primera mesada
pensional del actor fue objeto de indexacién, la Sala acudira a la regla general de comparar
el nimero de salarios minimos legales mensuales vigentes que para la época conformaban el
salario promedio mensual que el actor devengaba, con el nUmero de salarios minimos que

conforman la base salarial sobre la cual se tasd la mesada reconocida al actor en la fecha



que cumplid todos los requisitos para acceder a la pensién sancion. Veamos: el salario
promedio del actor en su uUltimo afio de servicio correspondia a cerca de 13.5 SMLMV
($551.028,00 dividido en $41.025,00 -smImv del ano 1990-), mientras que la base salarial
sobre la cual se tasé la mesada reconocida en 1995 equivalia a 4.63 SMLMV ($551.028,00

dividido en $118.933,50 que corresponde al smimv del afio 1995).

La Sala evidencia entonces que el salario promedio base de liquidacion de la pensidn sancién
reconocida por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota al sefior Augusto Diaz
Hermida, no fue actualizado entre el momento en que efectivamente se devengd (1989 y
1990) y el instante a partir del cual reconocié el derecho por cumplimiento del requisito de
edad el 25 de agosto de 1995. Y es que, resulta evidente el detrimento econdmico que sufrid
la prestacion convencional, pues el salario promedio sobre el cual debia aplicarse la tasa de
retorno del 75%, pasé de equivaler 13.5 smimv en el afio 1990, a corresponder a 4.63 smimv
en 1995.

5.2.3. Bajo ese marco, la Sala concluye que al sefior Augusto Diaz Hermida le asiste el
derecho a la indexaciéon de su primera mesada pensional por parte de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota, en tanto el detrimento patrimonial que sufrié su
mesada por efecto del fendmeno inflacionario aln no ha sido reparado por parte de la
entidad demandada, teniendo esta Ultima la carga de hacerlo de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 48 y 53 de la Constitucién Politica, y lo sefialado por esta

Corporacién en la sentencia C-862 de 2006 y la jurisprudencia reiterada sobre la materia.

Este punto precisamente es el que permite desvirtuar la alegada falta de inmediatez que
indicaron los jueces constitucionales de instancia, en la medida en que la vulneracién del
derecho a obtener la indexacién de la primera mesada pensional persiste mientras no se

haya hecho efectivo su reconocimiento42.

5.2.4. De otro lado, el accionante alega la vulneracién del derecho fundamental a la igualdad
porque al sefior Marco Fidel Lépez Moreno, la entidad accionada si le index6 la primera
mesada pensional mediante resolucién No. 0250 del 17 de marzo de 2010 expedida por la
Direccion de Gestion de Compensaciones de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogotda. Frente al tema, una vez revisada dicha resolucién y la resoluciéon No. 0873 del 9 de

agosto de 2002, por medio de la cual se le reconocié a Marco Fidel Lopez Moreno la pensién



sancién, la Sala observa que no existe un pardmetro de igualdad entre éste y el caso del
actor, por cuanto al sefior Lépez la pensidn le fue reconocida con base en el articulo 72 de la
convencién colectiva, mientras que al accionante lo fue con base en el articulo 70 de la
misma, es decir, dos normas diferentes con supuestos facticos disimiles, porque en aquel
articulo los requisitos para acceder a la pensién sanciéon son mas de 10 afios de servicio y
menos de 15, y la edad de 50 afios cumplidos del ex trabajador. Entonces, no puede existir
un patrdn claro de comparacion que permita establecer la presunta vulneracién del derecho

a la igualdad. De contera, no serd protegido por esta Corporacién.

5.2.5. En este orden de ideas, la Sala encuentra que la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota vulnerd el derecho constitucional a la actualizacion de las pensiones
en su contenido de indexacion de la primera mesada pensional a Augusto Diaz Hermida al
negar la referida actualizacién, impetrada por el actor a través de los diferentes escritos de
peticion que elevd ante esa entidad. En consecuencia, revocara las sentencias denegatorias
de amparo, para en su lugar conceder la tutela definitiva del derecho constitucional

conculcado.

Asi, ordenard a la entidad accionada que reconozca y actualice el salario base para la
liquidacién de la primera mesada pensional del actor, esto es, el salario promedio devengado
en el Ultimo afo de servicio entre el 6 de noviembre de 1989 y el 5 de noviembre de 1990,
hasta el 25 de agosto de 1995, dia en que se causé el derecho a la pensidén sancidn; para tal
efecto, debe aplicar la formula empleada por esta Corporacién en la sentencia T-098 de 2005
(MP Jaime Araujo Renteria). Una vez establecida dicha indexacién, deberd proceder al pago
teniendo en cuenta, en caso de estimarlo necesario, el articulo 151 del Cédigo de
Procedimiento Laboral sobre el término de prescripcion trienaria y la Ultima peticién elevada

por el actor en septiembre de 2010.

Finalmente, se ordenara desvincular al Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogotd43 y a la
Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, por cuanto resulta claro que la sentencia C-862
de 2006 estaba recién expedida al momento en que dictaron sus providencias y, por ende,

constituye un hecho nuevo a favor del actor. Asi, la tutela no es contra providencia judicial.

I\V. DECISION:



En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisiéon de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos ordenada en el presente tramite acumulado

de revision.

SEGUNDO.- REVOCAR la decisién adoptada el 29 de noviembre de 2010, por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, dentro de la accién de tutela que presentd José Ramoén Taborda
Silva contra la Nacién - Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia. En su lugar, CONCEDER el amparo transitorio
del derecho constitucional a la actualizacion de las pensiones en su contenido de indexacion
de la primera mesada pensional a favor de José Ramoén Taborda Silva, hasta tanto la justicia
ordinaria laboral culmine el tramite judicial con sentencia en firme que resuelva la situacion

de actualizacion pensional del actor.

TERCERO.- ORDENAR al Director General del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia y al Ministro de Comercio, Industria y Turismo, o quienes hagan sus
veces, que conforme las competencias asignadas por la ley, dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacién de este fallo, procedan a actualizar, reconocer y pagar la mesada
pensional debidamente indexada al sefior José Ramén Taborda Silva, hasta tanto el juez de la
causa resuelva el proceso ordinario laboral, para lo cual deben tener en cuenta la formula
establecida en la sentencia T-098 de 2005 y la parte considerativa de este proveido, sobre

todo el tema inflacionario mensual que reportaron los meses de febrero a octubre de 1993.

CUARTO.- REVOCAR las decisiones adoptadas el 13 de enero de 2011, por el Juzgado 55 Civil
Municipal de Bogotd, y el 16 de febrero de la misma anualidad, por el Juzgado 23 Civil del
Circuito de Bogota, dentro de la accién de tutela que presentd Augusto Diaz Hermida contra
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota. En su lugar, CONCEDER el amparo
definitivo del derecho constitucional a la actualizacién de las pensiones en su contenido de

indexacién de la primera mesada pensional a favor de Augusto Diaz Hermida.

QUINTO.- ORDENAR al representante legal de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de

Bogotd, o a quien haga sus veces, que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacién de



esta sentencia, reconozca y actualice el salario base para la liquidacién de la primera mesada
pensional del sefior Augusto Diaz Hermida, esto es, el salario promedio devengado en el
Ultimo afo de servicio entre el 6 de noviembre de 1989 y el 5 de noviembre de 1990, hasta
el 25 de agosto de 1995, dia en que se causoé el derecho a la pensioén sancion. Para tal efecto,
debe aplicar la formula empleada por esta Corporacién en la sentencia T-098 de 2005. Una
vez establecida dicha indexacién, deberd proceder al pago teniendo en cuenta, en caso de
estimarlo necesario, el articulo 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral sobre el término de

prescripcion trienaria y la Gltima peticién elevada por el actor en septiembre de 2010.

SEXTO.- DESVINCULAR del presente tramite de tutela al Juzgado 16 Laboral del Circuito de
Bogota y a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de este proveido.

SEPTIMO.- ORDENAR, a los jueces de primera instancia constitucional de los expedientes
acumulados de la referencia, que verifiquen y velen por el cumplimiento cabal de la presente
providencia, para lo cual haran los requerimientos del caso si los accionados no dan

cumplimiento en el plazo sefalado.

OCTAVO.- LIBRENSE por Secretarfa las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto

2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
Magistrado Ponente
MARIA VICTORA CALLE CORREA
Magistrada
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado
Ausente en comision

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ



Secretaria General

1 A folios 8 a 14 del cuaderno principal, se observa fotocopia de la Resoluciéon No. 0144 del
12 de junio de 2007, por medio de la cual la liquidadora de Alcalis de Colombia Ltda,
reconocié a favor del sefior José Ramén Taborda Silva una pensién de jubilacién de origen
legal compartida en cuantia mensual de $293.124, a partir del 3 de noviembre de 1993 y
hasta el 3 de noviembre de 1998, fecha en la cual el Instituto de Seguros Sociales le
reconocié la pensién de vejez y desde la cual la empresa solo reconocié el mayor valor entre

la pension legal y la pensién de vejez.
2 Cfr. folio 7 del cuaderno principal.
3 Cfr. folio 15 ibidem.

5 De acuerdo con el comprobante de pago a pensionados del mes de septiembre de 2010, el

actor devenga como pensién un valor neto de $705.512,00 mensuales.

6 El accionante aporta varios recibos de servicios publicos domiciliarios y del impuesto

predial, que sumados exceden los $700.000,00 al mes.

7 A folios 35 a 51 del cuaderno principal, se observa copia de las resoluciones que reconocen
el derecho a la indexacién pensional a los sefiores Ismael Negrete Vega y Ramiro Tobdn, en
cumplimiento de fallos de tutela proferidos por el Tribunal Administrativo de Bolivar y el

Juzgado Octavo Administrativo de Cartagena, respectivamente.
8 La resolucion No. 0582 del 20 de noviembre de 1995, obra a folios 1 a 7 del cuaderno 1.

9 Los derechos de peticidn tienen fechas del 1° de noviembre de 2007, 28 de octubre de
2008, 1° de diciembre de 2008, 3 de agosto de 2010 y 15 de septiembre de 2010

10 El 17 de agosto de 2010, el accionante solicité a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogota que le expidiera copia auténtica de los actos administrativos por medio de los
cuales le reconocié a Marcos Fidel Lépez Moreno la pensién sancién y la indexaciéon de la

primera mesada pensional, pero la respuesta que obtuvo es que esos documentos estan



protegidos por el derecho a la intimidad y, por ende, no le suministraron copia.
11 El accionante naci6 el 25 de agosto de 1950.

12 En este sentido se pueden consultar las sentencias T-815 de 2004 (MP Rodrigo Uprimny
Yepes), T-098 de 2005 (MP Jaime Araujo Renteria) y T-469 de 2005 (MP Clara Inés Vargas

Herndndez), entre otras.

13 Asi lo indic6 las sentencias T-997 de 2010 (MP Luis Ernesto Vargas Silva) y T-266 de 2011
(MP Luis Ernesto Vargas Silva).

14 Sentencias SU-544 de 2001 (MP Eduardo Montealegre Lynnet), T-1316 de 2001 (MP
Rodrigo Uprimny Yepes) y T-983 de 2001 (MP Alvaro Tafur Galvis), entre otras.

15 Sentencias T-799 de 2007, T-046 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-1251 de
2008 y T-457 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

16 Este criterio fue expuesto en la sentencia C-862 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra
Porto), asi: “Las anteriores consideraciones resultan relevantes en lo que hace referencia al
contenido del derecho a mantener el poder adquisitivo de las pensiones, porque a juicio de
esta Corporacién éste no se limita a la actualizacién de las mesadas pensionales una vez han
sido reconocidas por la entidad competente, sino que también incluye la actualizacién del
salario base para la liquidacién de la primera mesada. Al respecto cabe destacar que las
numerosas decisiones de tutela proferidas por esta Corporacién en las cuales se ha ocupado
de la indexacién del salario base para liquidar la pensién de jubilacién se ha entendido que
esta pretensidn en concreto esta cobijada por el derecho a la actualizacién de las mesadas
pensionales. (...) // Se tiene, entonces que la jurisprudencia constitucional ha derivado de
distintos preceptos constitucionales un derecho constitucional de los pensionados a
mantener el poder adquisitivo de su mesada pensional dentro de cuyo ambito de conductas
protegidas se encuentra el derecho a la indexacién de la primera mesada pensional.”
(Negrillas agregadas). Igualmente, véanse las sentencias T-266 de 2011 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva), T-362 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez) T-457 de 2009 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva), T-141 de 2009 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo), T-130 de 2009 (MP Humberto
Antonio Sierra Porto), T-991 de 2008 (MP Clara Inés Vargas Herndndez), T-897 de 2008 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto) y T-311 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil), entre otras.



17 El principio de unidad de la Constitucion fue propuesto por Konrad Hesse y consiste en
que la norma constitucional no se puede interpretar en forma aislada, sino que debe
considerarse dentro de un conjunto constitucional. Tomado del libro de Derecho
Constitucional Colombiano del profesor Jacobo Pérez Escobar. Editorial Temis, Quinta Edicién.
1997.

18 En virtud de este principio, cuando existe discrepancia entre dos o mas fuentes formales
del derecho aplicables a una determinada situacién laboral, deberd elegirse aquella que
favorezca al trabajador, y entre dos o mas interpretaciones posibles de una misma

disposicion, se debera preferir la que lo beneficie.

19 Sentencia T-457 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

20 Sentencia C-862 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).
21 Ibidem.

22 lbidem.

23 Esta misma Sala Novena de Revision, en la sentencia T-266 de 2011 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva), sintetizé la ratio decidendi de la sentencia SU-120 de 2003, de la siguiente
forma: “29.- En sintesis, en la sentencia SU-120 de 2003, la Corte Constitucional (i) advirti6 la
existencia del derecho constitucional de los pensionados a mantener el poder adquisitivo de
su mesada pensional; (ii) identificé la omision legislativa en que habia incurrido el legislador
al no contemplar la indexacién del salario base de liquidacién de la primera mesada
pensional para aquellos trabajadores que no estaban amparados por la Ley 100 de 1993; (iii)
fij6 los criterios de orden constitucional que deben guiar la interpretaciéon del juez al
momento de colmar la referida laguna legislativa; (iv) ampard los derechos fundamentales a
la igualdad de trato, al debido proceso, al trabajo y a la seguridad social de los accionantes,
al encontrar que la autoridad judicial demandada desconocid el principio de favorabilidad en
la interpretacion de la ley laboral, e incurrié en causal de procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales al apartarse de su precedente sobre la materia sin una
justificacion acorde con el orden constitucional. // Asi mismo, cabe anotar que (v) el estudio
efectuado por la Corte Constitucional se llevé a cabo dentro del marco factico y normativo de

la accién de tutela contra providencias judiciales; (vi) el problema juridico que se abordé tuvo



origen en la existencia de diversas interpretaciones contrarias entre si sobre la indexacién de
la primera mesada pensional, efectuadas por parte del 6rgano encargado de unificar la
jurisprudencia de la jurisdiccién ordinaria, e involucrd, primordialmente, el andlisis sobre el
desconocimiento del precedente judicial y la afectacién de los principios de favorabilidad
laboral e igualdad en la aplicaciéon de la ley, sin detenerse a estudiar el raigambre
constitucional o no del derecho a la actualizacién del salario base de liquidacién y; (vii)
condujo a la fijacién de una linea de precedentes que establecié una regla jurisprudencial
segun la cual una autoridad judicial incurre en causal de procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales, cuando al momento de resolver una demanda ordinaria o
contencioso administrativa en la que se pide la indexacién de la primera mesada pensional
de un trabajador que no estd amparado por la Ley 100 de 1993, no integra la laguna
legislativa existente sobre la materia, con los pardmetros hermenéuticos dispuestos en el
ordenamiento legal y constitucional, los cuales llevan a concluir que es procedente reconocer

el derecho legal a la indexacién de la primera mesada pensional”.
24 “ARTICULO 260. DERECHO A LA PENSION.

1. Todo trabajador que preste servicios a una misma empresa de capital de ochocientos mil
pesos ($ 800.000) o superior, que llegue o haya llegado a los cincuenta y cinco (55) afios de
edad, si es vardn, o a los cincuenta (50) afios si es mujer, después de veinte (20) afios de
servicios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este Cédigo,
tiene derecho a una pensién mensual vitalicia de jubilacidon o pensién de vejez, equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios devengados en el Ultimo afio de

servicio.

2. El trabajador que se retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la edad expresada
tiene derecho a la pensidn al llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el requisito de

los veinte (20) afos de servicio.”

25 El articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo fue derogado por la Ley 100 de 1993,
pero contindia produciendo efectos respecto de las personas que, antes de entrar en vigencia
la Ley 100 de 1993, alcanzaron el reconocimiento pensional de conformidad con el mismo.
Ademas, también continGa aplicandose a aquellas personas beneficiarias del régimen de

transicion que rednen los requisitos descritos alli para acceder a la pensién de jubilacién a



cargo del empleador.

26 Concretamente, la Corte encontré “i) que no existe normativa que establezca con
precision la base para liquidar la pension de jubilaciéon de quien se retire o sea retirado del
servicio sin cumplir la edad requerida -el inciso segundo del articulo 260 del C.S.T no la
precisa -; ii) que ninguna disposicién ordena indexar ésta base salarial expresamente; iii) que

no existe precepto que excluya o prohiba tal indexacion”.

27 La Corte declaré la exequibilidad condicionada del inciso 2° del articulo 260 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, bajo el entendido que el salario base para la liquidacién de la primera
mesada pensional de que trata este precepto, deberd actualizarse con base en la variacion

del indice de Precios al Consumidor, IPC, certificado por el DANE.

28 Esta linea ha sido desarrollada principalmente en las sentencias SU-120 de 2003 (MP
Alvaro Tafur Galvis), C-862 de 2006 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) y C-891A de 2006
(MP Rodrigo Escobar Gil). En esta Ultima sentencia, puntualmente la Corte precisé lo
siguiente: “La indexacidon de la primera mesada pensional se aplica a las pensiones
reconocidas en cualquier tiempo y cualquiera que sea su naturaleza, de suerte que resulta
indiferente si son de origen legal o convencional y si fueron reconocidas con base en normas
que no contemplaban el referido mecanismo, como quiera que el caracter constitucional de
este derecho impone la obligacion a todos los operadores juridicos de darle aplicacién directa
y, en tal sentido, proceder a indexar las mesadas pensionales con el fin de corregir las
lesiones que el curso del tiempo y el efecto de la inflacién puedan infligir a la capacidad

adquisitiva de los pensionados.”

29 En ese mismo sentido se puede consultar la sentencia T-570 de 2009 (MP Humberto
Antonio Sierra Porto). En ese fallo se trajo a colacién la sentencia del 31 de julio de 2007
proferida por la Sala de Casacién Laboral del Corte Suprema de Justicia, de la cual se resalté
que la posicién mayoritaria de esa Corporacién es la de admitir la actualizacién de la base

salarial tanto para pensiones legales como extralegales o convencionales.

30 Sentencias T-362 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-457 de 2009 (MP Luis Ernesto
Vargas Silva), T-447 de 2009 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-012 de 2008 (MP Marco
Gerardo Monroy Cabra), T-014 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-046 de 2008
(MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-129 de 2008 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-311



de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-991 de 2008 (MP Clara Inés Vargas), entre otras.

31 Sentencias T-999 de 2007 (MP Jaime Araujo Renteria), T-046 de 2008 (MP Marco Gerardo
Monroy Cabra), T-908 de 2008 (MP Nilson Pinilla Pinilla), T-076 de 2010 (MP Nilson Pinilla
Pinilla), T-483 de 2010 (MP Juan Carlos Henao Pérez).

32 Sentencias T-012 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-908 de 2008 (MP Nilson
Pinilla Pinilla), T-107 de 2009 (MP Clara Elena Reales Gutiérrez), T-141 de 2009 (MP Mauricio
Gonzalez Cuervo), T-148 de 2011 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) y T-384 de 2011
(MP Nilson Pinilla Pinilla).

33 Sentencias SU-120 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis), C-862 de 2006 (MP Humberto
Antonio Sierra Porto), C-891 A de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-696 de 2007 (MP Rodrigo
Escobar Gil) y T-457 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

34 Sentencias T-014 de 2008 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), T-130 de 2009 (MP
Humberto Antonio Sierra Porto), T-141 de 2009 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo) y T-366 de
2009 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).

35 Sentencia T-628 de 2009 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

36 En este punto, importa precisar que si bien la Sala Segunda de Revisién de la Corte
Constitucional, en sentencia T-138 de 2010 (MP Mauricio Gonzalez Cuervo), adujo que sélo
los ciudadanos que superen la expectativa de vida certificada por el DANE, es decir,
sobrepasen los 74 afios de edad, estan habilitados para reclamar la proteccién excepcional
de su derecho pensional mediante la accién de tutela, no lo es menos que por mayoria la
presente Sala de Revisidon en varias sentencias ha sostenido que comparte el criterio segin
el cual, cuando una persona supera el indice de promedio de vida de los colombianos, se
desdibuja la idoneidad y eficacia del mecanismo ordinario de defensa judicial, haciendo
formalmente procedente el amparo, pero que ello no quiere decir que (i) solo son
consideradas personas de la tercera edad aquellos individuos que superan la mencionada
expectativa de vida, pues el debate fue zanjado con la expedicién de la Ley 1276 de 2009, la
cual clasifica como persona de la tercera edad a todo aquel ciudadano que supere los 60
afios de vida; y, (ii) que la accién de tutela Unicamente resulta procedente cuando se

sobrepasa la edad de 74 afnos. Este mismo argumento que considera como persona de la



tercera edad a todo aquel individuo que supere los 60 afnos de edad, fue expuesto por el
magistrado Juan Carlos Henao Pérez en el salvamento de voto de la sentencia T-354 de 2010
y por el Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva en el salvamento de voto de la sentencia T-505
de 2011.

37 De acuerdo con el recibo de ndmina de pensionados correspondiente al mes de junio de
2010, el accionante percibe una mesada pensional de $801.712, la cual se convierte en

$705.512 netos luego de ser descontado el pago de seguridad social en salud.

38 De conformidad con el inciso 2° del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, los
hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas, no requieren prueba. En
tratandose de los hechos notorios, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia de 21 de mayo de 2002 (exp 7328) MP Silvio Trejos Buenos, sefialé que aquellos
“exigen, por lo menos, que sean conocidos por la generalidad de las personas pertenecientes
a un determinado medio local, regional o nacional, y que el juez tenga certeza de esa
divulgacién”. Toda vez que el IPC certificado por el DANE es de conocimiento publico y tiene
amplia divulgacién a nivel nacional, las estadisticas que corresponden al afio 1993 y que se
encuentran publicadas en la pagina web de esa entidad (link:
http://www.dane.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=103&Itemid=76)

seran tenidas como un hecho notorio para resolver el presente asunto.

39 IPC mes a mes del afio 1993: febrero 3.25%, marzo 1.87%, abril 1.94%, mayo 1.60%, junio
1.54%, julio 1.23%, agosto 1.25%, septiembre 1.12%, octubre 1.06%. Total de esos meses:
14.86%.

40 Para contextualizar mejor el panorama inflacionario, resulta importante sefialar que el IPC
de los Ultimos 10 afos se redujo a un cifra, la cual no ha superado el 8% en lo corrido de
cada anualidad. Por ejemplo, en el afo 2002 fue del 6.99%, en el afio 2005 del 4.85%, en el
ano 2008 del 7.67% y en el afo 2011 del 3.73%.

42 Al respecto, puntualmente se puede consultar la sentencia T-266 de 2011 (MP Luis

Ernesto Vargas Silva).

43 Si bien el fallo de primera instancia proferido dentro del trdmite ordinario laboral que

adelanté el actor en contra de la EAAB, fue dictado por el Juzgado 12 Laboral de



Descongestién del Circuito de Bogota, no lo es menos que dicho juzgado actualmente no
existe y que el proceso reposa en el archivo del Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota.

Asi lo informé el actor y se logré corroborar por esta Sala de Revision.



