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ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Procedencia excepcional/ACCION DE TUTELA
CONTRA PARTICULARES-Caso en que se demanda a empleador privado por no haber hecho
las cotizaciones a la seguridad social/ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional para

reconocimiento de prestaciones econdmicas pensionales

DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION SANCION PARA TRABAJADORES OFICIALES Y
DEL SECTOR PRIVADO-Reiteracién de jurisprudencia

ACCION DE TUTELA PARA INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Reiteracién de

jurisprudencia sobre su procedencia

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Beneficio se aplica a las pensiones

reconocidas en cualquier tiempo, sin que importe su origen convencional o legal

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. A partir de los
mencionados fallos, corresponde a los empleadores efectuar directamente la indexacién de
la primera mesada; de no hacerlo, el afectado podra desarrollar la actuacién correspondiente
y acudir ante las autoridades judiciales competentes para demandar su pretensién. De igual
manera, son condiciones necesarias para pretender la indexacion pensional mediante la
accion de tutela, las siguientes: a) Que el interesado haya adquirido la calidad de
pensionado; b) Que haya agotado la actuacidn en sede gubernativa, mediante el uso de los
recursos y medios de impugnacion propios de ese ambito, en procura de satisfacer su
pretension de indexacion; ¢) Que haya acudido oportunamente a la jurisdiccion ordinaria con
el fin de obtener el reconocimiento de la indexacion de la primera mesada, o que acredite las
condiciones materiales que justifiquen la proteccion por via de tutela, como lo es la condicion

de persona de avanzada edad y la real afectacion de derechos fundamentales

DERECHO AL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION SANCION-Tiene caracter prestacional



La cuestion que se analiza es de evidente relevancia constitucional. En efecto, esta Corte ha
indicado reiteradamente que el derecho al reconocimiento y pago de la pensién sancidn tiene
un caracter prestacional, pero inherente a la proteccién de la vida en condiciones dignas del
ex trabajador en su vejez, constituyéndose en un instrumento para amparar derechos
fundamentales como la vida misma, la integridad fisica y el minimo vital. La omisién
injustificada en el otorgamiento de seguridad social en pensiones, es un incumplimiento de
los deberes de salvaguarda de derechos inalienables de las personas de la tercera edad,
quienes obviamente se hallan en circunstancias de debilidad manifiesta y vulnerabilidad
(arts. 46 y 13 superiores), maxime cuando median graves desatenciones de deberes
insoslayables para un empleador. De igual forma, se tiene que las cuestiones relativas a la
actualizacién del salario base de liquidacién de la primera mesada pensional tienen una
innegable importancia constitucional, ya que, como se explicd, el articulo 53 superior
reconoce explicitamente el derecho al mantenimiento del poder adquisitivo de las mesadas,
que ademds se encuentra relacionado con otras normas constitucionales, como la esencia
del Estado Social de Derecho (art. 1°), el principio de favorabilidad laboral (art. 53), el
principio de proteccion especial a las personas de avanzada edad (arts. 13 y 46 ib.) y el
derecho fundamental al minimo vital. Ademas, tal como se sefialé en apartes anteriores, la
Corte en sentencia C-891A de 2006 emitié un claro pronunciamiento respecto al derecho a

obtener el reconocimiento a la indexacién de la pensién sancién
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sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente



SENTENCIA

En la revision del fallo proferido por el Juzgado Treinta y Uno Civil Municipal de Bogota, no
impugnado, dentro de la accion de tutela instaurada por Hernan Arias Rios, contra

Unimezclas S.A.

El asunto llegé a la Corte Constitucional por remisién que hizo el mencionado despacho
judicial, segun lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991; el 31 de enero del

2011, la Sala N° 1 de Seleccién lo eligié para revision.
|. ANTECEDENTES

El sefior Hernan Arias Rios promovid accién de tutela, en octubre 26 de 2010, contra
Unimezclas S.A., aduciendo vulneracion de los derechos a la “vida, vida digna, minimo vital,

seguridad social”, por los hechos que a continuacién son resumidos.

1. El accionante, de 73 anos de edad, manifiesta que estuvo “vinculado a la Empresa CONY
LTDA desde el 30 de agosto de 1972 (sic), hasta el dia 30 de agosto de 2003, desempefiando

la labor de MECANICO DIESEL. La contratacién inicial fue por obra o labor contratada”.

1. Durante la vigencia de la “relaciéon laboral con Empresa CONY LTDA, esta sufrié diferentes
transformaciones de indole comercial, que afectaron su nombre inicial”, sin embargo el
contrato de trabajo “permanecié intacto, pues segui haciendo labores de mecdanico diesel

hasta el aflo 2003"” (octubre 1°), fecha en la cual se dio por terminado el vinculo contractual.

1. Agregd que en “los casi 30 afos que trabajé con ellos, estuve convencido por la buena fe,
pues en el desprendible de pago, me descontaban lo pertinente para los pagos legales
(pensiones y cesantias), ello no fue asi... durante estos 38 afios de labor continua a la misma

empresa aunque con distintos nombres, sélo registraba segun las bases de datos e historia



laboral 199 semanas cotizadas” (f. 14 cd. inicial).

1. Posteriormente, acudié a la empresa demandada con el propdsito de informar lo acaecido,
frente a lo que recibié en septiembre 25 de 2003 la respuesta de que le seria reconocida “la
pensién - sancién y pagada de forma vitalicia mensualmente y que radicaria un documento

en las Oficinas del Ministerio de la Proteccién Social, en el que se daria constancia de ello”.

1. Relatdé que en el documento mediante el cual se le comunicé la terminacién del contrato
de trabajo quedéd estipulado el compromiso de “acercarse en un término prudencial a
concretar con nosotros las prestaciones a que tenga derecho y, por su mesada pensional,

dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”.

1. Finalmente, le fue reconocida pensién sancién a partir de agosto 29 de 2003, obligacion
que fue asumida y cumplida por parte de la empresa demandada hasta el mes de abril de
2010, cuando, sin justificaciéon alguna, dejé de realizar los pagos correspondientes a la
pension otorgada. Sefald que ha presentado diferentes requerimientos ante la compaifiia
Unimezclas S.A. y el Ministerio de la Proteccién Social buscando una solucién a su problema,

pero no ha obtenido respuesta favorable.

7. Adicionalmente, reconoce que “la via ordinaria para lograr el pago de las mesadas, es la
jurisdiccion laboral, pero realmente se me han afectado... mi derecho fundamental al minimo
vital y a la vida digna... a mis 73 afios que expectativa podria tener de satisfacer rapido mis
derechos. Pertenezco a la poblacién... adulta mayor o de la tercera edad, sujetos de especial

proteccidn por el estado y los particulares”.
B. Pretensidn.

A partir de lo relatado, el actor pide le “paguen los meses de abril, mayo, junio, julio, agosto,
septiembre y octubre de 2010 adeudados” (f. 18 cd. inicial) y, de igual manera, “lo

correspondiente a la indexacidon o actualizacién pensional ordenada en sentencia



C-891A/06..." También solicita se ordene “que sea un Fondo de Pensiones legalmente
constituido, quien me pague la pensién-sancion, en atencién a la mora y retrasos de la

empresa Unimezclas...”.
C. Documentos relevantes cuya copia obra dentro del expediente.

1. Contrato individual de trabajo “de duracién por la labor contratada”, con “fecha de
iniciacion de labores 30 de agosto de 1978" (f. 2 ib.).

2. Acta de fecha agosto 29 de 2003, en la cual se lee: “Reconocer y pagar a favor del sefior
HERNAN ARIAS RIOS..., desde la fecha de la presente y en forma vitalicia y/o hasta que se
asuma su reconocimiento por el ISS, el pago de la pensién sancién, en valor de un salario
minimo legal mensual vigente, en efectivo en las instalaciones de la tesoreria de la empresa
y en los primeros cinco (5) dias de cada mes” (fs. 3y 4 ib.), y comunicacion de octubre 1° de
2003, en tal sentido (f. 6 ib.).

3. Reporte de semanas (198.57) cotizadas en pensiones, por el empleador, al Instituto de

Sequros Sociales (f.7 ib.).

4. Memorando y respuesta del Ministerio de la Proteccion Social, relacionados con “la demora
en el pago de cuatro mesadas pensionales y mesadas adicionales, por parte de la empresa
Unimezclas S.A.” (fs. 8 ib.).

5. “Requerimiento extrajudicial” dirigido por el actor a Unimezclas S.A., solicitando el pago de

las mesadas pensionales (agosto 2010, fs. 11y 12 ib.).
D. Respuesta de las entidades requeridas.

i) Mediante escrito presentado en noviembre 16 de 2010, el Asesor del Grupo de Acciones
Constitucionales de la Oficina Juridica y de Apoyo Legislativo del Ministerio de la Proteccién
Social, expresé que “debe declararse la improcedencia de la accién de tutela en referencia
contra el Ministerio de la Proteccidn Social por falta de legitimacién por pasiva, toda vez que
esta entidad no es ni fue el empleador del accionante, sino que por el contrario, tal y como se
menciona en el escrito de tutela, fue trabajador de la empresa UNIMEZCLAZ S.A. lo que
implica que no existe ni existié un vinculo de caracter laboral entre el accionante y esta

entidad, y por lo mismo no existen obligaciones ni derechos reciprocos de indole laboral



entre estos dos, lo que da lugar a que haya ausencia por parte de este Ministerio, bien sea
por accién u omisién, de vulneraciéon o amenaza alguna de los derechos fundamentales

invocados por el accionante”.
ii) La empresa Unimezclas S.A. guardd silencio.

Mediante fallo de noviembre 17 de 2010, el Juzgado 31 Civil Municipal de Bogota negé el
amparo pedido, estimando que “no se evidencia violacién alguna de los derechos
fundamentales del actor, pues de una parte, el derecho reclamado es de naturaleza
econdmica, sin que se advierta la conexidad con un derecho de categoria fundamental, pues
lo que se pone de presente... es una diferencia juridica sobre la procedencia del
reconocimiento de unos beneficios econdmicos otorgados en una pensidén sancién, lo que
escapa al &mbito protector de la accién de tutela”, en torno a lo cual “el legislador ha
previsto mecanismos, distintos al aqui impetrado que ofrece (sic) mas garantias que la

accion interpuesta” (fs. 35 a 37 cd. inicial).
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Primera. Competencia.

Corresponde a la Corte Constitucional analizar, en Sala de Revisidn, el fallo proferido dentro
de la accion de tutela en referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241-9 de la
Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Segunda. Lo que se analiza.

Esta Sala de Revisién determinara si los derechos invocados por el sefior Hernan Arias Rios,
fueron vulnerados por la empresa Unimezclas S. A., debido a que a partir del mes de abril de
2010 dejo de efectuar el pago correspondiente a la pension sancion, que le habia reconocido

en agosto de 2003.
Tercera. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra particulares.

El inciso final del articulo 86 de la Constitucion Politica, establece que la accién de tutela
procede contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico, cuando se

afecte de manera grave y directa el interés colectivo, o en aquellos casos en los que el



solicitante se encuentre en estado de subordinacién o indefensién. En este sentido, el
Decreto 2591 de 1991, “Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constituciéon Politica”, en su articulo 42 especificé los eventos en los cuales

procede la acciéon de tutela contra particulares.

Frente a ello, cuando el titular de la accién constitucional persigue defender sus derechos
fundamentales ante la violacién o riesgo de su ocurrencia por la accion u omisién del

particular, esta corporacién ha sefialado (T-351 de julio 30 de 1997, M. P. Fabio Morén Diaz.):

“... que la indefensidn hace referencia a una situacion relacional que implica la dependencia
de una persona respecto de otra, no tiene origen en la obligatoriedad derivada de un orden
juridico o social determinado se configura sobre situaciones de naturaleza factica en cuya
virtud la persona afectada en su derecho carece de defensa por accién u omisién para
proteger sus derechos conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio; es decir que la
indefensién es entendida como la posibilidad de dar respuesta efectiva ante la violacion o
amenaza de que se trate. Asi mismo, ha dicho también esta Corte que el estado de
indefensidon o impotencia se analizard teniendo en cuenta las circunstancias del caso
concreto, de las personas involucradas, de los hechos relevantes tales como las condiciones
de desproteccién, circunstancias econdmicas, sociales, culturales y los antecedentes
personales de los sujetos procesales, por ello el concepto de indefensidn es esencialmente
relacional. Ello significa que el estado de indefensidon en que se encuentra el ciudadano en
relacién con otros particulares habra que determinarlo, por parte del juez de tutela de

acuerdo al tipo de vinculo que existe entre ambas partes.

En este orden de ideas, estima la Sala que la tutela contra particulares extrae su fundamento
socio-politico del desvanecimiento de la distincién entre lo publico y lo privado que
caracteriza a la comunidad contemporanea; el fenédmeno de la indefensién esta encaminado
a proteger a las personas de los abusos provenientes de cualquier poder: econémico, social,

religioso, cultural, etc.”

Lo anterior significa que la accién de tutela constituye un mecanismo excepcional, también
idéneo para enfrentar las trasgresiones de particulares contra personas que, por su condicién

o limitaciones, en la hipétesis de la indefensidn, se encuentran desposeidas de los recursos



fisicos o juridicos eficaces para proteger y hacer respetar sus derechos fundamentales, ante
situacién vulneradora inadmisible e insoportable, como evidentemente le sucede a un
trabajador sobre quien no se efectuaron, debiendo haberse hecho y a pesar de anunciarse,
las cotizaciones a la seguridad social para su pension, cubriéndosele luego mes a mes por el
propio empleador, pero Ultimamente suspendida abruptamente, cuando ya tiene 73 afios de
edad (f. 1 cd. inicial).

Cuarta. Procedencia excepcional de la accién de tutela respecto a reconocimientos

pensionales.

Por otra parte, en el mismo articulo 86 de la Constitucién se establece que la accién de tutela
es un mecanismo constitucional al alcance de toda persona, para procurar la proteccién de
sus derechos fundamentales, que sélo procede cuando el afectado no disponga de otro
mecanismo idéneo de defensa judicial, salvo que se utilice como medio transitorio para evitar
un perjuicio irremediable, el cual ha de estar probado y debe ser inminente y gravel,

emergiendo entonces como necesario el amparo.

En este sentido, debe recordarse que por el principio de subsidiariedad, la procedencia de la
accion de tutela estd supeditada a la inexistencia o la ineficacia de otro medio de defensa
judicial, a través del cual pueda ser restablecido o preservado el derecho atacado, situacion
que determinara el juez de tutela en el caso concreto, frente a los hechos y el material
probatorio correspondiente2.

Teniendo en cuenta lo anterior, el reconocimiento de una prestacién pensional mediante
accion de tutela se torna improcedente, en principio, pues el ordenamiento juridico nacional
ha dispuesto procedimientos judiciales especificos para la soluciéon de conflictos de ese
origen, sea en la jurisdiccién laboral ordinaria o en la contencioso administrativa, segun

corresponda.

No obstante, la regla general de improcedencia de la tutela en razén a lo mencionado,
presenta opciones que han sido desarrolladas por esta corporacién3, al sefialar que “de
manera excepcional y como mecanismo transitorio, el juez de tutela puede ordenar el
reconocimiento de dicha prestacién econdmica, si: (i) existe certeza sobre la ocurrencia de
un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensiéon no

se hace efectivo; (ii) se encuentra plenamente demostrada la afectacion de los derechos



fundamentales al minimo vital y a la vida digna del accionante o de su ndcleo familiar; (iii) los
beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial proteccién constitucional; y, (iv)
cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela determina que
efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho pensional que reclama, éste

fue negado de manera caprichosa o arbitraria”.

Quinta. Derecho al reconocimiento de la pensién sancién para los trabajadores oficiales y del

sector privado. Reiteracion de jurisprudencia.

5.1. En el derecho laboral colombiano, el reconocimiento de la pensién sancién surgié como
mecanismo para evitar que el empleador despidiera al trabajador, sin justa causa, cuando
aun no cumplia los requisitos necesarios para obtener la pensién de jubilacién merecida por

el tiempo de servicios y como proteccién en la senectud.

Asi lo refiri6 la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al precisar que la pension
sancion busca “disuadir a los empleadores que desearan despedir sin justa causa a
trabajadores con antigliiedad de servicio superior a los 10 anos -y que no alcanzaran los 20-,
asegurandoles una pension proporcional que reemplazara en parte la jubilacion plena

frustrada por el despido abusivo”4.

Por ello, a manera de sancién a la terminacidn injusta del contrato laboral y como una forma
de resarcir perjuicios, el “empleador debia reconocer una pensién correspondiente a un
promedio de los salarios devengados en el Ultimo afio de servicios, en proporciéon al tiempo
trabajado, al trabajador que hubiere laborado mas de 15 afios y 10 afos al cumplir 60 afios o

50 anos de edad, respectivamente”5.

5.2. La disposicién que cred el reconocimiento a la pensién sancion estaba enmarcada en el

articulo 82 de la Ley 171 de 1961, cuyo tenor literal era:

“El trabajador que sin justa causa sea despedido del servicio de una empresa de capital no
inferior a ochocientos mil pesos ($800.000.00) después de haber laborado para la misma, o
para sus sucursales o subsidiarias durante méas de diez (10) afios y menos de quince (15)
afnos, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la presente ley,
tendran derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para

entonces tiene cumplidos sesenta (60) afios de edad, o desde la fecha en que cumpla esa



edad con posterioridad al despido.

Si el retiro se produjere por despido sin justa causa después de quince (15) afios de dichos
servicios, la pension principiard a pagarse cuando el trabajador despedido cumpla los
cincuenta (50) afos de edad, o desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido. Si,
después del mismo tiempo el trabajador se retira voluntariamente, tendra derecho a la

pension pero sélo cuando cumpla sesenta (60) afios de edad.

La cuantia de la pensidon sera directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la
que le habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos los requisitos necesarios
para gozar de la pensién plena establecida en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo, y se liquidara con base en el promedio de los salarios devengados en el Gltimo afio

de servicios.

En todos los demas aspectos la pensidn aqui prevista se regira por las normas legales de la

pension vitalicia de jubilacidn.

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo se aplicard también a los trabajadores ligados por
contrato de trabajo con la administraciéon publica o con los establecimientos publicos
descentralizados, en los mismos casos alli previstos y con referencia a la respectiva pensién

plena de jubilacién oficial”.

Posteriormente, dicha pension fue definida en el articulo 267 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, subrogado por el 37 de la Ley 50 de 1990, quedando finalmente establecido en el

articulo 133 de la Ley 100 de 1993, asi (no esta en negrilla en el texto original):

“El trabajador no afiliado al Sistema General de Pensiones por omisidon del empleador, que sin
justa causa sea despedido después de haber laborado para el mismo empleador durante diez
(10) afos 0 mas y menos de quince (15) afios, continuos o discontinuos, anteriores o
posteriores a la vigencia de la presente Ley, tendra derecho a que dicho empleador lo
pensione desde la fecha de su despido, si para entonces tiene cumplidos sesenta (60) afos
de edad si es hombre, o cincuenta y cinco (55) anos de edad si es mujer, o desde la fecha en

que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

Si el retiro se produce por despido sin justa causa después de quince (15) afios de dichos



servicios, la pensién se pagara cuando el trabajador despedido cumpla cincuenta y cinco (55)
anos de edad si es hombre, o cincuenta (50) afios de edad si es mujer, o desde la fecha del

despido, si ya los hubiere cumplido.

La cuantia de la pensidn sera directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la
que le habria correspondido al trabajador en caso de reunir todos los requisitos para acceder
a la pensidn de vejez en el régimen de prima media con prestacién definida y se liquidard
con base en el promedio devengado en los Ultimos diez (10) afos de servicios, actualizado

con base en la variacién del indice de Precios al Consumidor certificada por el DANE.

PARAGRAFO 1o. Lo dispuesto en el presente articulo se aplicard exclusivamente a los
servidores publicos que tengan la calidad de trabajadores oficiales y a los trabajadores del

sector privado.

PARAGRAFO 20. Las pensiones de que trata el presente articulo podrén ser conmutadas con

el Instituto de Seguros Sociales.

PARAGRAFO 30. A partir del 1o. de enero del afio 2.014 las edades a que se refiere el
presente articulo, se reajustaran a sesenta y dos (62) afos si es hombre y cincuenta y siete
(57) afios si es mujer, cuando el despido se produce después de haber laborado para el
mismo empleador durante diez (10) aflos 0 mas y menos de quince (15) afios, y a sesenta
(60) anos si es hombre y cincuenta y cinco (55) afnos si es mujer, cuando el despido se
produce después de quince (15) afios de dichos servicios.”

5.3. Esta corporaciéon mediante sentencia C-891A de noviembre 1° de 2006, M. P. Rodrigo
Escobar Gil, “estudid la constitucionalidad del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 que
consagraba el derecho del trabajador a obtener una pensién sancién cuando fuera despedido
sin justa causa. Para solicitar la inconstitucionalidad de dicho articulo el demandante
argumentd que no existian mecanismos para indexar el salario base de liquidacién de la

pensidn sancién... la Corte aclaré que a pesar de que el articulo 82 de la Ley 171 de 1961 fue



derogado por el articulo 37 de la Ley 50 de 1990 y éste, a su vez, por el articulo 133 de Ia
Ley 100 de 1993, aun producia efectos, pues existian varios casos de personas que fueron
despedidas injustamente con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y
que mediante un proceso laboral les fue reconocida la pensién sancién bajo la aplicacién del

articulo 82 de la Ley 171 de 1961, ya que era la norma vigente al momento del despido”.

Frente a ello, la Corte en esa oportunidad constaté que la ausencia de mecanismos que
permitieran indexar la pensién sancion era una omision legislativa inconstitucional, que
“sobrevino con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 que puso de presente la
insuficiencia de la regulacién contenida en el articulo 82 de la Ley 171 de 1961 al incorporar,
como ‘un principio constitucional claro’6, que el Estado garantiza el derecho al pago
oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales”7, observando ademas que “el
derecho a la igualdad proporciona un argumento importante en orden a justificar que las
pensiones causadas en vigencia del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 y cuya exigibilidad se
produce después de la entrada en vigor de la Constitucién de 1991 deban ser indexadas
segun la formula expresamente prevista en el citado articulo 133 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto asi lo exige la Constitucién y, en particular, su articulo 13, en concordancia con los
articulos 48 y 53"8.

Asi las cosas, en esa oportunidad puesto que “el segmento demandado del articulo 82 de la
Ley 171 de 1961"” no contemplaba la actualizacién de la pensidén sancién que el
Constituyente de 1991 previé para todas las pensiones en los articulos 48 y 53 superiores, la
Corte Constitucional decreté su exequibilidad, “bajo el entendimiento de que comprende la
actualizacién constitucionalmente prevista y, en consecuencia, en todos aquellos casos en
los cuales el derogado articulo 82 de la Ley 171 de 1961 todavia surta efectos, se debera
aplicar el mecanismo de actualizacién de la pensién sancién previsto en el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993, esto es, el indice de precios al consumidor, respecto del salario base de la

liquidacién y de los recursos que en el futuro atenderan el pago de la referida pensién”.

Sexta. Reconocimiento de indexacién de la primera mesada pensional a través de la accidon

de tutela. Reiteracién de jurisprudencia.

La indexacion de la primera mesada pensional ha sido objeto de varios pronunciamientos de

esta corporacién9, tanto por via de amparo de derechos fundamentales en acciones de



tutela, como por control abstracto, esto Ultimo a través de sentencias de constitucionalidad.

. no existe normativa que establezca con precision la base para liquidar la pension de
jubilacién 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
esta base salarial expresamente; iii) que no existe precepto que excluya o prohiba tal
indexacion. No obstante existe un principio constitucional claro, esto es que el ‘Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales’ -
articulo 53 C.P., y suficientes disposiciones del ordenamiento que denotan un afan
permanente del legislador por compensar la pérdida del poder adquisitivo de las pensiones.
En este orden de ideas, incumbe al juez confrontar la situacién concreta de las personas que
aspiran a acceder a la pension en las condiciones anotadas y remediar la injusticia que se
deriva de la omisidn legislativa anotada, obrando en todo conforme lo habria hecho el
legislador, de haber considerado la situacién especifica, es decir conforme con la

Constitucion Politica.”

Ya en control abstracto, mediante los fallos C-862 de octubre 19 de 2006 (M. P. Humberto
Antonio Sierra Porto) y C-891-A de noviembre 1° del mismo afio (M. P. Rodrigo Escobar Gil),
esta corporacién se pronuncié sobre la exequibilidad de los articulos 8° de la Ley 171 de
1961 y 260 (parcial) del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, respectivamente, proclamando el
derecho de los jubilados a la indexacién de la primera mesada pensional, sin importar la

categoria que ostenten ante el sistema de seguridad social:

“Si bien el derecho a la actualizacion de la mesada pensional surge en virtud de lo que la
doctrina ha denominado el proceso de especificacion en el reconocimiento de los derechos,
de manera tal que su titularidad se reserva a una 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 justificaciéon.”10

De acuerdo con estas definiciones, 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.

En este mismo sentido se pronuncié ulteriormente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en el asunto de radicacion 29022, sentencia de julio 31 de 2007 (M. P.
Camilo Tarquino Gallego), dentro de un proceso ordinario promovido contra la Caja de
Crédito Agrario Industrial y Minero, corroborando la rectificacionll de su anterior posicion
jurisprudencial, que sostenia la improcedencia de la indexacién de la primera mesada de

pensiones legales y convencionales. Sobre el particular, expuso:

“... no hay razoén justificativa alguna para diferenciar, a un trabajador pensionado de acuerdo
con la ley, con uno con arreglo a una convencidn, porque, valga agregar, el impacto del
fendémeno econdémico de la inflacién, lo padece tanto el uno como el otro, amén de que si la
correccion monetaria no conduce a hacer mas onerosa una obligacién pensional, sino a
mantener el valor econdmico de la moneda frente a su progresivo envilecimiento, su
aplicacion, respecto de pensiones extralegales, sean ellas convencionales o voluntarias, no
altera de ninguna forma el acto inicial de reconocimiento, porque simplemente lo que se
presenta es una actualizacion del monto para mantener su valor constante. Como conclusién
de lo precisado, resulta obligado para la sala reconocer procedente la actualizacién del
ingreso base de liquidacién de la pensidon convencional aqui demandada, dado que se causé
en vigencia de la actual Constitucién Politica, y con apoyo, se repite, en los estudios de
constitucionalidad efectuados en la sentencia D-6247 del 19 de octubre de 2006 y D-6246

del 1 de noviembre del mismo ano, atras referidos...” 12

A partir de los mencionados fallos, corresponde a los empleadores efectuar directamente la
indexacién de la primera mesada; de no hacerlo, el afectado podra desarrollar la actuacion
correspondiente y acudir ante las autoridades judiciales competentes para demandar su

pretension.

En tal evento, la procedencia de la accién de tutela esta sujeta al cumplimiento de ciertos
requisitos, en orden a preservar la naturaleza del subsidiario mecanismo de proteccién de
derechos fundamentales y, por ende, la competencia del juez constitucional, a quien le esta
vedado inmiscuirse en controversias de indole legal propias de las instancias judiciales

competentes.

Tales requisitos hacen referencia a la relevancia constitucional del asunto y que se hayan



ejercido los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial, salvo que se pretenda
evitar un perjuicio irremediable. Tratandose de una irregularidad procesal, ésta debié
conllevar consecuencias definitorias, no subsanables de otra manera y, de otra parte, se
deberd acudir a la accién de tutela en un término proporcionado y razonable (“inmediatez”),
con la comprensiéon debida cuando la conculcacién es continua y permanece en el tiempo,

haciendo que conserve la actualidad.

De igual manera, son condiciones necesarias para pretender la indexacién pensional

mediante la accidén de tutela, las siguientes13:

a. Que el interesado haya adquirido la calidad de pensionado;

a. Que haya agotado la actuacion en sede gubernativa, mediante el uso de los recursos y
medios de impugnacién propios de ese ambito, en procura de satisfacer su pretension de

indexacion:

b. Que haya acudido oportunamente a la jurisdiccion ordinaria con el fin de obtener el
reconocimiento de la indexacién de la primera mesada, o que acredite las condiciones
materiales que justifiquen la proteccién por via de tutela, como lo es la condicién de persona

de avanzada edad vy la real afectacion de derechos fundamentales.
Séptima. El caso bajo estudio.

7.1. Es claro que la accién de tutela es un mecanismo esencialmente residual o subsidiario,
que “sélo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial” (art.
86 Const.), salvo que se utilice para evitar un perjuicio irremediable, o que la via comun,
regular u ordinaria de defensa carezca de idoneidad o de oportunidad para la subsanacién

requerida.

7.2. Como quedd expuesto, el sefior Hernan Arias Rios, de 73 afios de edad, estuvo vinculado
con Unimezclas S. A. (luego de una serie de modificaciones la empresa quedd finalmente con

esta Ultima denominacién), “desde el 30 de agosto de 1972, hasta el dia 30 de agosto de



2003", sociedad que no efectud apropiadamente los aportes y pagos al régimen de
pensiones para que el trabajador accediera a la pensién de jubilacién, pero que reconocié en
agosto 29 de 2003, la pensidn sancidn a favor del accionante pensién sancién, “en forma

vitalicia y/o hasta que se asuma su reconocimiento por el ISS” (f. 4 cd. inicial).

7.3. El actor interpuso la presente acciéon por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales, en cuanto la empresa demandada, a partir de abril de 2010, dej6 de realizar
el pago mensual de la pensién otorgada, al igual que no ha efectuado la indexacién
correspondiente, aplicando “el mecanismo de actualizacion de la pension sancion previsto en
el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, esto es, el indice de precios al consumidor, respecto
del salario base de la liquidacion y de los recursos que en el futuro atenderan el pago de la
referida pension”, tal como quedo establecido en la sentencia C-891A de noviembre 1° de
2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil.

7.4. El peticionario ha solicitado ante el Ministerio de la Protecciéon Social y mediante
“requerimiento extrajudicial” a Unimezclas S.A., el pago de las mesadas pensionales

adeudadas (fs. 11y 12 ib.), sin obtener respuesta favorable.

7.5. Aparece en los documentos allegados al expediente, sin refutacion, que el accionante
carece de otros ingresos econdmicos para su subsistencia, afirmandose ademas en la
demanda, con razén, que “la via ordinaria para lograr el pago de las mesadas, es la
jurisdiccion laboral, pero realmente se me han afectado... mi derecho fundamental al minimo
vital y a la vida digna... a mis 73 afios que expectativa podria tener de satisfacer rapido mis
derechos. Pertenezco a la poblacién... adulta mayor o de la tercera edad, sujetos de especial
proteccidn por el estado y los particulares”. Lo cual permite presumir la afectacion al minimo

vital del pensionado.

7.6. Teniendo en cuenta lo referido con anterioridad y los precedentes constitucionales
citados, respecto a la procedencia de la accién de tutela y el reconocimiento tanto de la
pensidén sancién como la indexacién de la misma, ademds de advertir que la sociedad
accionada guardd silencio frente a lo solicitado en este tramite, lo cual da lugar a la
aplicaciéon de la presuncién de veracidad estatuida en el articulo 20 del Decreto 2591 (“... se

tendran por ciertos los hechos...”), se constata:



7.6.1. La cuestion que se analiza es de evidente relevancia constitucional. En efecto, esta
Corte ha indicado reiteradamente que el derecho al reconocimiento y pago de la pensién
sancién tiene un caracter prestacional, pero inherente a la proteccién de la vida en
condiciones dignas del ex trabajador en su vejez, constituyéndose en un instrumento para

amparar derechos fundamentales como la vida misma, la integridad fisica y el minimo vital.

La omision injustificada en el otorgamiento de seguridad social en pensiones, es un
incumplimiento de los deberes de salvaguarda de derechos inalienables de las personas de la
tercera edad, quienes obviamente se hallan en circunstancias de debilidad manifiesta y
vulnerabilidad (arts. 46 y 13 superiores), maxime cuando median graves desatenciones de

deberes insoslayables para un empleador.

Ademads, tal como se sefialé en apartes anteriores, la Corte en sentencia C-891A de 2006
emitié un claro pronunciamiento respecto al derecho a obtener el reconocimiento a la

indexacién de la pensién sancion.

7.6.2. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial aptos para dirimir la controversia, salvo que se trate de evitar la consumacién de un

perjuicio iusfundamental irremediable.

Al actor le fue reconocida la pensién sancién por la empresa Unimezclas S. A., ante la
responsabilidad de la compafiia empleadora por no haber efectuado los aportes respectivos,
pension que fue suspendida de manera unilateral, inopinada y arbitraria por parte de la

misma sociedad.

7.6.3. Desde otro aspecto, ha de observarse que el actor no habia solicitado la indexacién

correspondiente, que ahora pide por medio de esta accién.

Asi, aunque hacia el derecho a la igualdad proporcione un argumento importante “que las
pensiones causadas en vigencia del articulo 82 de la Ley 171 de 1961 y cuya exigibilidad se
produce después de la entrada en vigor de la Constitucién de 1991, deban ser indexadas
segln la férmula expresamente prevista en el citado articulo 133 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto asi lo exige la Constituciéon y, en particular, su articulo 13, en concordancia con los
articulos 48 y 53”15 (no esta en negrilla en el texto original), la falta de solicitud previa en el

ambito de la relacién trabajador - empleador, o alguna otra gestién consecuente, inhibe que



la tutela conduzca a un reconocimiento de un ajuste ni siquiera planteado oportunamente.

Con todo, estando fijada la pension en el equivalente de un salario minimo legal mensual,

esto conduce a que vaya ajustandose con él, afio a afno.

7.6.4. Que la accién de tutela haya sido interpuesta en un término razonable y con diligencia,
a partir del momento en que se produjo la afectacién de los derechos reclamados,

cumpliéndose el requisito de inmediatez.

La demanda de tutela fue presentada en octubre 26 de 2010 (f. 19 cd. inicial), después de
que la empresa demandada, en el mes de abril del mismo afo, dejé de cancelar las mesadas
pensionales, que le habian sido reconocidas a partir de agosto de 2003, retardo de cerca de
seis meses que, sin embargo, la Corte asume como razonable, ante las condiciones del actor
y la incertidumbre, dado lo abrupto e inexplicado de la nueva vulneracion, que ademas sigue

acaeciendo y prolongandose mes a mes.

7.7. Asi las cosas, se tiene que el sefior Hernan Arias Rios, de 73 afios de edad, ostenta la
calidad de pensionado, al en efecto habérsele otorgado la pensién sancién. Exclusivamente
de esa mesada depende que pueda atender sus necesidades basicas, hallandose
severamente cercenado su minimo vital al dejar de percibirla, circunstancia que impone
aplicar las excepciones a la regla general de improcedencia de la tutela, resultando a todas

luces frustraneo que se le exigiere acudir a la lenta via ordinaria laboral.

7.8. En tal virtud, sera revocada la sentencia proferida por el Juzgado 31 Civil Municipal de
Bogota el 17 de noviembre de 2010, que negd la tutela pedida por el sefior Hernan Arias
Rios, la cual se concedera en defensa de sus derechos a la seguridad social, a la vida digna y
al minimo vital, disponiendo que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, la empresa Unimezclas S. A., por conducto de su
representante legal o quien haga sus veces, si aun no lo ha efectuado, pague desde el mes
de abril de 2010 lo adeudado y continle cubriendo la pensién sancidén reconocida a favor del
demandante, ajustandola afio a afio sobre la base del salario minimo legal mensual que rija

en cada periodo.

1. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional de la Republica

de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

Primero: REVOCAR el fallo proferido en noviembre 17 de 2010, no impugnado, por el Juzgado
31 Civil Municipal de Bogota neg6 la tutela solicitada por el sefior Hernan Arias Rios, contra la

empresa Unimezclas S. A..

Segundo: En su lugar, se dispone TUTELAR los derechos a la seguridad social, a la vida digna
y al minimo vital del sefior Hernan Arias Rios, disponiendo que en el término de cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia, la empresa Unimezclas S. A,
por conducto de su representante legal o quien haga sus veces, si aln no lo ha efectuado,
pague desde el mes de abril de 2010 lo adeudado y continle cubriendo la pensién sancién
reconocida a favor del demandante, ajustandola afio a afio sobre la base del salario minimo

legal mensual que rija en cada periodo.

Tercero: Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.

Clmplase.

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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