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LEGITIMACION POR PASIVA EN TUTELA FRENTE A PARTICULARES-Procedencia excepcional
cuando existe indefensién

Una de las funciones de la accidon de tutela es salvaguardar los derechos de las personas
que se encuentran en posicién de subordinacion. Asi, la accién resulta aplicable no sélo
cuando se trata de autoridades publicas sino también cuando estan de por medio entes

privados que ejercen su influencia sobre los ciudadanos, esto es en aquellas relaciones en
las que se rompe la igualdad que generalmente rige la libre autonomia de la libertad

privada y se presenta una posicién vertical que se asimila mas a la relacién con el Estado.

ACCION DE TUTELA'Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Excepciones para aceptar que se presente

en un extenso espacio de tiempo entre vulneracién y presentacion

La reiterada jurisprudencia constitucional, ha afirmado que para establecer la razonabilidad
del tiempo transcurrido entre el desconocimiento de la atribucién fundamental y el reclamo
ante el juez constitucional, se deben dar algunas de las siguientes situaciones: (i) Que
existan razones validas para justificar la inactividad de los  accionantes. Pueden ser
situaciones de fuerza mayor, caso fortuito y en general la incapacidad del accionante para
gjercer la accién en un tiempo razonable. (ii) Que la amenaza o la vulneracién permanezca
en el tiempo, a pesar de que el hecho que la originé sea antiguo. (iii) Que la carga de la
interposicién de la accién de tutela en un plazo razonable, no resulte desproporcionada por
una situacion de debilidad manifiesta del accionante, por ejemplo, en casos de

interdiccién, minoria de edad, abandono, o incapacidad fisica.

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-A partir de la
sentencia SU1073/12 se cred una nueva situacidn juridica frente al pago de la indexacién

de la primera mesada pensional

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Vulneracion

de derechos persiste en el tiempo

ACCION DE TUTELA PARA RECLAMAR ACREENCIAS LABORALES-Procedencia excepcional por



afectacion de derechos fundamentales

Tratandose de controversias relacionadas con acreencias de tipo laboral, la accidn
constitucional seria improcedente, toda vez que los demandantes podrian acudir a la
jurisdiccidon ordinaria laboral o a la jurisdiccidn contencioso administrativa, mediante el
medio de control de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho. Por
consiguiente, los ciudadanos deben acudir a las instancias judiciales ordinarias, antes de

pretender la defensa de sus derechos por via de tutela. Sin embargo, en determinados casos,
la tutela procede con el fin de salvaguardar derechos fundamentales, cuya proteccion
resulta impostergable, cuando los medios ordinarios de defensa judicial existentes carecen
de idoneidad o eficacia, o porque si bien el medio es idéneo, se busca evitar la inminente

consumacién de un perjuicio irremediable.

DERECHO A MANTENER EL PODER ADQUISITIVO DE LAS PENSIONES Y LA INDEXACION DE LA
PRIMERA MESADA-Reiteracion de jurisprudencia

DERECHO A LA INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL EN SITUACIONES
ANTERIORES A LA EXPEDICION DE LA CONSTITUCION DE 1991

DERECHO A LA INDEXACION Y CONTABILIZACION DEL TERMINO DE PRESCRIPCION-
Precedente fijado en sentencias SU.1073/12 y SU.131/13

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Formula adoptada por la Corte

Constitucional mediante sentencia T-098 de 2005

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Orden de indexar primera mesada

pensional con base en la formula adoptada por la sentencia T-098 de 2005
Referencia: Expediente T-5.670.479

Accién de tutela instaurada por Alfredo Jabba Olivares, mediante apoderado judicial, en
contra de ExxonMobil de Colombia S.A.

Procedencia: Juzgado 49 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota.

Asunto: Reiteracién de jurisprudencia del derecho a mantener el poder adquisitivo de las



pension y a reclamar la indexacion de la primera mesada.
Magistrada Ponente:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D. C., diez (10) de noviembre de dos mil dieciséis (2016).

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Aquiles
Arrieta GOmez, Jorge Ivan Palacio Palacio y la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, quien

la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente

SENTENCIA

En la revisién de la providencia de segunda instancia, dictada el 17 de junio de 2016 por el
Juzgado 49 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotd, que confirmé la decisién de
primera instancia, dictada el 5 de mayo de 2016 por el Juzgado 17 Penal Municipal con

Funcién de Control de Garantias de Bogota, dentro de la accién de tutela promovida por de

Alfredo Jabba Olivares, mediante apoderado, en contra de ExxonMobil de Colombia S.A.

El asunto llegé a la Corte Constitucional, en virtud de lo ordenado por los articulos 86 (inciso
2°) de la Constitucién y 32 del Decreto 2591 de 1991. Mediante auto de 11 de agosto de
2016, la Sala Numero Ocho de Seleccién de Tutelas de esta Corporacion lo escogié para su

revision y lo asigné a la Magistrada ponente para su sustanciacién.
|.  ANTECEDENTES

El apoderado judicial de Alfredo Jabba Olivares, presentd accién de tutela en contra de
ExxonMobil de Colombia S.A., al considerar que la falta de actualizacién pensional e
indexacion de la primera mesada pensional, vulneran los derechos a la “progresividad”, a

la seguridad social y al minimo vital de su poderdante.
Hechos y pretensiones en tutela

El sefior Jabba Olivares tiene 97 afios de edad, trabajé para ExxonMobil de Colombia S.A.

durante mas de 20 afios y adquirié su pension de vejez desde el mes de julio de 1974, fecha



en la cual cumplié 50 afos de edad. Sostuvo que dicha pensidn tiene un valor de
$1.175.351 y fue calculada con base en el salario del Gltimo afio de servicios: 1970, “(...) el
cual tenia un valor de SIETE MIL CIENTO TREINTA PESOS ($7.130) MONEDA LEGAL,
correspondiente a trece punto siete (13,7) Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes de

la época”[1].

El accionante enfatizd en que la pension se calculéd de manera adecuada, pero que el salario
no fue actualizado al afio de 1974. En consecuencia, insistié que al realizar el calculo
correspondiente, “(...) el valor del salario con el cual se debi6 aplicar la formula del 75%
para la pensién de mi prohijado fue la suma de CATORCE MIL SETENTA Y CUATRO PUNTO
(sic) SETESCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS ($14.074,788) MONEDA LEGAL, lo cual nos
arroja un resultado de pension inicial por un valor de DIEZ MIL QUINIENTOS CINCUENTA'Y
SEIS PUNTO (sic) NOVENTA'Y UN PESOS ($10.556,091) MONEDA LEGAL"[2].

Por otro lado, sefald que el valor de las mesadas pensionales no han sido indexadas con
base en el indice de Precios al Consumidor (IPC), de modo que los dineros percibidos por el
sefior Jabba Olivares han perdido de forma desproporcionada el poder adquisitivo. Adujo
que al realizar el calculo de dicho factor, el demandante deberia recibir $4.242.519, es
decir, $3.067.168 menos de lo que percibe actualmente. Asimismo, precisé que para el
cadlculo de las mesadas pensionales es necesario tomar algunas de las reglas
jurisprudenciales establecidas en la sentencia SU-1073 de 2013, las cuales determinan,
entre otras cosas, que para el calculo de las mesadas pensionales se debe tener como fecha

para el pago del retroactivo desde el 12 de diciembre de 2009.

En este orden de ideas, el apoderado judicial del accionante solicitd que se tutelaran los

derechos del sefior Jabba a la “progresividad”, a la seguridad social, al minimo vital y a la
propiedad privada. En consecuencia, pidié que la entidad accionada: (i) actualice el valor de
la pension de jubilacién con base en el IPC; (ii) indexe la primera mesada pensional con
fundamento en las formulas establecidas en la sentencia SU-1073 de 2012; (iii) cancele el
retroactivo pensional correspondiente a la diferencia entre lo pagado y lo que debié pagar

desde el diciembre de 2009 hasta la fecha efectiva de pago; (iv) continle con el pago de los
valores que le corresponden al senor Jabba Olivares y mantenga su poder adquisitivo con
base en el IPC; y (v) pague los intereses moratorios segin la taza indicada por el juez de

tutela, y los aplique a los valores dejados de pagar por ExxonMobil de Colombia S.A.



ll.  ACTUACIONES PROCESALES

El Juzgado 17 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogotd, mediante
auto del 22 de abril de 2016, admitié la accién de tutela vy ordend correr traslado a
ExxonMobil de Colombia S.A, para que se pronunciara en relacién con los hechos y

pretensiones de la accion de tutela.
2.1. CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA
ExxonMobil de Colombia S.A.

El 29 de abril de 2016, el cuarto suplente del representante legal de ExxonMobil de
Colombia S.A., manifestd que la accién de tutela no cumplia el requisito de subsidiariedad,
ya que no existia una vulneracién actual e inminente a un derecho fundamental, pues

actualmente el sefior Jabba Olivares recibe una mesada pensional de $1.175.000, a la cual
se le han aplicado los incrementos legales desde su reconocimiento hasta l|a actualidad.
Asimismo, enfatizdé que el monto pensional reconocido le permite al sefior Jabba Olivares
satisfacer sus necesidades basicas, y por eso mismo, no es posible que exista una

afectacion a sus derechos fundamentales.

En refuerzo de lo anterior, sostuvo que en virtud de lo dispuesto en numeral 1° del articulo
2° de la Ley 712 de 2001, el accionante podria acudir a la jurisdiccién ordinaria laboral

para que le reconocieran las pretensiones que fueron presentadas ante el juez

constitucional. Insistié en que “(...) la competencia para conocer y resolver esta clase de
reclamaciones [referidas a la indexacién de la primera mesada pensional] es Unicay
exclusivamente de la JURISDICCION ORDINARIA LABORAL, siendo del caso resaltar que en el
caso sub examine no existe ninguna clase de posibilidad de causacién de un perjuicio

irremediable (...)"[3].

Igualmente, recalcé que el mecanismo de amparo no era procedente, toda vez que no se
cumplia con los requisitos establecida para la tutela contra particulares, dado que la

entidad que representa, no presta ninguna clase de servicio publico y tampoco afecta el
interés colectivo. A su turno, indicé que no se cumplia con el requisito de inmediatez, ya
que transcurrieron mas de 40 afios desde que se reconocié la pensién de vejez hasta le

fecha de interposicion de la accién de tutela.



De igual manera, adujo que no es suficiente con que el sefior Jabba Olivares tenga mas de
90 anos de edad y pertenezca a la tercera edad, ya que ello no lo exime de las cargas

probatorias y argumentativas para presentar la accién de tutela.

Por otro lado, anotdé que seguln la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, las
pensiones causadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 y
la Ley 100 de 1993, no deben ser indexadas, pues no existe obligacion legal frente a elloy

no puede ser realizada motu propio por el operador juridico.

Por Gltimo, sefald que existe un error en el calculo del poderdante frente a la indexacion
de la primera mesada pensional, toda vez que éste no se ajusta a los pardmetros
jurisprudenciales impartidos por la Corte Suprema de Justicia, y ello conlleva a que exista
“(...) una diferencia en el cdlculo del retroactivo a pagar estd (sic) en que la parte
demandante toma tres (3) afios anteriores a la expedicién de la Sentencia SU-1073 de 2012
y EXXONMOBIL DE COLOMBIA solo reconoce tres (3) afos que en este caso estan calculados
entre el 1 de Enero de 2013 y el 31 de Diciembre de 2015. $276,045,264-Demandante y
$43,353,660-demandada”[4].

2.2. SENTENCIA EN SEDE DE TUTELA
Sentencia de primera instancia

El Juzgado 17 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogotd, mediante
sentencia del 5 de mayo de 2016, declaré improcedente la accidén de tutela, con
fundamento en que: (i) ha transcurrido un periodo prolongado de tiempo desde que se
reconocié la pension hasta que se presenté la accion de tutela; y (ii) el sefior Jabba Olivares

devenga una pensién de $1.175.000, de modo que no existe una afectacién a su derecho
fundamental al minimo vital, por lo que debe acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral para

solicitar el reconocimiento y pago de la indexacién de la mesada pensional.
Impugnacién

El accionante impugné la sentencia de primera instancia, al considerar que hay una
interpretacion errada de la manera en que se debe aplicar la formula de indexacién

pensional impartida en la sentencia SU-1073 de 2012. Asimismo, indic6é que la accion de



tutela es el mecanismo judicial idéneo para la presente situacién, toda vez que es un
recurso célere y eficaz que garantiza la protecciéon inmediata de sus derechos
fundamentales. En consecuencia, sostuvo que de llegar a someterlo a un proceso ante la

jurisdiccion ordinaria laboral, se desconoceria su condicidon de vulnerabilidad manifiesta.
Sentencia de segunda instancia

El Juzgado 49 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotd, por medio de sentencia del 17
de junio de 2016, resolvié confirmar la de primera instancia, bajo el argumento de que no
se cumple con el requisito de subsidiariedad, pues ademas de que el sefior Jabba Olivares
no hizo ninguna solicitud formal ante la entidad accionada para solicitar el pago y
reconocimiento de la indexacién pensional, tampoco acudié ante la jurisdiccién ordinaria
laboral para impetrar estas pretensiones, como el escenario idéneo para resolver las

mismas.
2.3. ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION

El 27 de septiembre de 2016, el apoderado del accionante envié una solicitud a este

despacho, con la pretensién de que se le diera efectos inter comunis al caso que se revisa.
El actor sustentd su peticion en que ExxonMobil de Colombia S.A., “(...) estd llevando a cabo
un proceso de concertacidon con treinta y un (31) de sus pensionados, no obstante, solo
pretende reconocer un retroactivo de tres (3) afios contados a partir de la fecha de sus
solicitudes, desconociendo de forma grave no solo los pronunciamientos que esta
corporacién ha realizado en su contra, sino, lo dispuesto en la Sentencia SU-1073 de 2012,

con la cual se establecié una fecha para el reconocimiento de este derecho”[5].

Igualmente, argumentd que los posibles beneficiarios de esta solicitud, son personas de la

tercera edad que se encuentran en condiciones de salud delicadas y que por tanto son
sujetos de especial proteccidn constitucional. Ademas, enfatizé en que muchos de ellos no
tienen los recursos suficientes para sufragar los medicamentos y tratamientos médicos que

requieren para conjurar sus problemas de salud.
1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia



1. Corresponde a la Corte Constitucional analizar, en Sala de Revisién, la
sentencias proferidas dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en los
articulos 86 y 241-9 de la Constituciony 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto objeto de revisién y problema juridico

2. El apoderado judicial de Alfredo Jabba Olivares, presentd accién de tutela en
contra de ExxonMobil de Colombia S.A, al estimar que la falta de actualizacién pensional e
indexacién de la primera mesada pensional, vulneran los derechos de su poderdante “a la

progresividad”, a la seguridad social y al minimo vital.

Al respecto, el accionante indicd que la empresa accionada no actualizé la pensién de
jubilacién en el afio de 1974, lo que generd que la misma se calculara de manera
equivocada y causara una tasacion mas baja de lo debido. Asimismo, argumentd que el
valor de la primera mesada pensional no fue indexado con base en el indice de Precios al
Consumidor (IPC), de modo que los dineros percibidos por su poderdante han perdido de

forma desproporcionada el poder adquisitivo.

Por otro lado, la entidad accionada sostuvo que: (i) no era procedente la accién de tutela, ya
que no hay vulneracién actual e inminente a los derechos fundamentales del sefior Jabba
Olivares, pues actualmente recibe una pensién de $1.175.000, a la cual se le han aplicado
de manera correcta los incrementos pensionales; (ii) no se cumplen los requisitos legales y

jurisprudenciales de tutela contra particulares; (iii) no se satisface el requisito de
inmediatez, ya que transcurrieron mas de 40 afios desde que se realizé el reconocimiento
pensional hasta que se presentd la solicitud de indexacidn; y (iv) no existe la obligacién de
indexar la mesada pensional de aquellas pensiones causadas con anterioridad a la vigencia
de la Constitucion Politica de 1991 y la Ley 100 de 1993, ya que ninguna disposicion lo

contempla, Yy no puede ser impuesta por el operador juridico.
Planteamiento del problema juridico y esquema de resolucién

3. La situacidn factica, exige resolver en primer lugar, si la accién de tutela es el
mecanismo procedente para reconocer y pagar la reliquidacién pensional y la indexacién de

la primera mesada pensional.



En caso de ser procedente la accidn de tutela, la Sala procederd a resolver si ExxonMobil de
Colombia S.A., vulnera los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a
la vida en condiciones dignas del sefior Alfredo Jabba Olivares a negar la reliquidacién de la

pension de vejez y la indexacién de la primera mesada pensional.

4. Para resolver los anteriores problemas juridicos, es necesario analizar los
siguientes temas: (i) la procedencia de la accién de tutela para obtener el pago de
acreencias laborales. En caso de que dicho mecanismo sea procedente, la Sala estudiara:
(ii) el derecho constitucional a la seguridad social, a mantener el poder adquisitivo de las

pensiones y de reclamar la indexacién de la primera mesada; (iii) el derecho ala
indexacién de la primera mesada pensional en situaciones anteriores a la Constitucion de
1991 y los términos de prescripcion; (iv) el derecho a la reliquidacién pensional; y (v) analisis

del caso concreto.
Examen de procedencia de la accién de tutela
Legitimacién en la causa por activa

5. El inciso primero del articulo 86 de la Constitucién establece que “toda persona
tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante
un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la

proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad

publica” (negrilla fuera del texto original).

En concordancia con la anterior disposicion, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991,
sostiene que se encuentran legitimados en la causa por activa: (i) la persona directamente
afectada; (ii) el representante legal; (iii) el apoderado judicial; (iv) el agente oficioso; (v) el
defensor del pueblo; o (vi) los personeros municipales[6]. Asi pues, la accién de tutela
permite que exista una mayor flexibilidad en su interposicion, pues contempla la posibilidad

de que sea presentada por diferentes actores.

En el presente caso, el sefor Alfredo Jabba Olivares se encuentra legitimado en la causa por
activa, ya que percibe de ExxonMobil de Colombia S.A., su antiguo empleador, la pensién

de vejez desde el afio 1974, y en esta oportunidad se pretende la protecciéon de sus



derechos fundamentales que considera afectado por la falta de actualizacién e indexacién de
la primera mesada pensional. En virtud de dicha legitimacién, el sefior Jabba Olivares le
entregd un poder a un abogado[7], para que representara sus derechos dentro del proceso
constitucional.

Legitimacién en la causa por pasiva

6. La legitimacion por pasiva en sede de tutela se refiere a la aptitud legal que
tiene la persona contra la que se dirige la accién de tutela y quien esta llamada a responder
por la vulneracién o amenaza del derecho fundamental, cuando ésta resulte demostrada[8].
Segun el articulo 86 de la Constitucién Politica y el articulo 12 del Decreto 2591 de 1991, la

accién de tutela procede contra cualquier autoridad publica y, excepcionalmente, contra

particulares.

7. Concretamente, el inciso final del articulo 86 de la Constitucién, determina que

la accién de tutela procede contra particulares cuando: (i) éstos se encarguen de la
prestacién de un servicio publico; (ii) por medio de su actuaciéon u omision afecten grave y
directamente un interés colectivo; y (iii) el accionante se halle en estado de subordinacién o
indefensién respecto del particular demandado. En desarrollo de la norma constitucional
sefalada, el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 reafirma las referidas hipétesis, e indica
que la accion de tutela procedera contra particulares cuando: “i) presten servicios publicos
(numerales 1, 2 y 3), ii) exista subordinacidon o indefension frente al particular
accionado (numerales 4y 9), iii) se vulnere el habeas data y se solicite rectificacion de

informacion (numerales 6 y 7), iv) el particular esté vulnerando el articulo 17 de la

Constitucion (numeral 5) y, v) el particular ejerza una funcién publica (numeral 8)".

De esta manera, una de las funciones de la accién de tutela es salvaguardar los derechos

de las personas que se encuentran en posiciéon de subordinacién. Asi, la acciéon resulta
aplicable no sélo cuando se trata de autoridades publicas sino también cuando estan de por
medio entes privados que ejercen su influencia sobre los ciudadanos, esto es en aquellas
relaciones en las que se rompe la igualdad que generalmente rige la libre autonomia de la
libertad privada y se presenta una posicién vertical que se asimila mas a la relacién con el
Estado. Al respecto, esta Corte particularmente ha dicho que:“(...)tiene légica que la ley

establezca la procedencia de la accién de tutela contra los particulares que prevalecidos de



su relativa superioridad u olvidando la finalidad social de sus funciones, vulneren los
derechos fundamentales de los restantes miembros de la comunidad (CP art. 86). La idea
que inspira la tutela, que no es otra que el control al abuso del poder, se predica de los

particulares que lo ejercen de manera arbitraria”[9].

8. Con relacién a la indefension[10], que es uno de los hechos que demuestra el
desequilibrio en el poder de algunos particulares, para los efectos de esta sentencia, resulta
preciso recordar que la idea misma de esta figura remite a la ausencia de un medio de
defensa eficaz e idéneo para repeler los posibles ataques de un tercero contra la esfera
iusfundamentalmente protegida. Sin embargo, esta Corporacién ha enfatizado en el
caracter relacional de este concepto, y ha dicho que es la situacion de una de las partes en

conflicto  -la parte mas  débil- la que  configura el estado  de
indefensidon, independientemente de la disposicidon de medios judiciales para su defensa. En
efecto, la indefensidon puede configurarse debido a la posicion de preeminencia social y
econdmica del demandado, que rompe el plano de igualdad en las relaciones entre

particulares.

9. En ese orden de ideas, es claro que la Constitucion Politica, reconoce que no
sélo las autoridades publicas estan comprometidas con la proteccién y respeto de los
derechos fundamentales, sino que en esa compleja tarea también participan los particulares

como responsables directos.

10. En el caso sub judice, la accion de tutela se presentd en contra de ExxonMobil de
Colombia S.A., entidad de naturaleza privada que tiene como objeto principal “a) la
distribucion mayorista de combustibles basicos, combustibles liquidos derivados del
petréleo y combustibles oxigenados (...)"[11]. Dicha entidad, desde el afio de 1974 hasta
el presente afo, se ha encargado de reconocer y pagar la pension de jubilacion al sefor
Jabba Olivares[12], es decir, que aunque la relacién contractual y de subordinacién no
existe en la actualidad, la entidad accionada tiene el deber legal de pagar de manera

periddica la pension de vejez del actor.

Esa indefensién genera una situacién vertical entre las partes que rompe el plano de
igualdad, pues el sustento del demandante, depende del pago de la prestacién social

causada mensualmente. Asi las cosas, la Sala observa que ExxonMobil de Colombia S.A., se



encuentra legitimada en la causa por pasiva en el presente proceso.
Requisito de Inmediatez

11. La accién de tutela ha sido instituida como un instrumento judicial, preferente y
sumario, para reclamar “la protecciéon inmediata” de los derechos fundamentales de las
personas, cuando quiera que resulten amenazados o vulnerados por la accién u omisién de

las autoridades publicas, y excepcionalmente de los particulares.

En virtud de ello, tanto la jurisprudencia constitucional como el decreto que regula el
tramite de accién de tutela, han sefialado que una de las caracteristicas esenciales de este
mecanismo es la inmediatez, entendida ésta como la proteccidn actual, inmediatay

efectiva de los derechos fundamentales que se encuentren amenazados o conculcados.

12, Esta Corporacion ha sefialado que aunque la accién de tutela no cuenta con un
término de caducidad dentro del cual deba ser ejercida, la misma no puede solicitarse en
cualquier momento sin atender la época en la que ocurrié la accién u omisidn que origind la
violacién o amenaza de los derechos fundamentales[13], de tal suerte que el mecanismo
de amparo debe interponerse dentro un plazo razonable, oportuno y justo[14], el cual debe

ser analizado por el juez constitucional a la luz de los hechos del caso en particular.

Como consecuencia de lo anterior, se ha exigido que la accion constitucional se promueva
oportunamente, esto es, en un término razonable, después de la ocurrencia de los hechos
que dieron paso al agravio de los derechos, puesto que de otra forma se desvirtuaria el

propdsito mismo de la accion de tutela, el cual es permitir la proteccién urgente e inmediata

a los derechos fundamentales[15].

Este elemento temporal, pretende combatir la negligencia, el descuido o la incuria de quien
ha presentado la tutela, pues es deber del accionante evitar que pase un tiempo excesivo,
irrazonable o injustificado desde que se presentd la actuacién u omisién que causa la
amenaza o vulneracion de las garantias constitucionales hasta la presentaciéon del recurso

de amparo[16].

13. Por otro lado, la reiterada jurisprudencia constitucional[17], ha afirmado que para

establecer la razonabilidad del tiempo transcurrido entre el desconocimiento de la



atribucién fundamental y el reclamo ante el juez constitucional, se deben dar algunas de las

siguientes situaciones:

(i) Que existan razones validas para justificar la inactividad de los accionantes.
Pueden ser situaciones de fuerza mayor, caso fortuito y en general la incapacidad del

accionante para ejercer la acciéon en un tiempo razonable.[18]

(i) Que la amenaza o la vulneracion permanezca en el tiempo, a pesar de que el

hecho que la originé sea antiguo.[19]

(iii) Que la carga de la interposicidon de la accién de tutela en un plazo razonable, no
resulte desproporcionada por una situacién de debilidad manifiesta del accionante, por

ejemplo, en casos de interdiccién, minoria de edad, abandono, o incapacidad fisica[20].

14. Asi las cosas, para declarar la improcedencia de la accion de tutela por el
incumplimiento del requisito de inmediatez, no basta con comprobar que ha transcurrido un
periodo considerable desde la ocurrencia de los hechos que motivaron su presentacion
hasta la interposicidon del recurso, sino ademas, es determinante valorar si la demora en el
ejercicio de la accién tuvo su origen en una justa causa que explique la inactividad del
accionante, de tal manera que, de llegar a existir, el amparo constitucional seria

procedente.

15. En el presente caso, tanto la entidad accionada como el juez de primera instancia
sefalaron que la accién de tutela no cumplia con el requisito de inmediatez, pues se
interpuso 40 afios después de que ExxonMobil de Colombia S.A., reconocié la pension de
vejez del sefior Jabba Olivares. En este sentido, la Sala aclara que tal y como se indicé
previamente, existen causales para que la accién constitucional no sea presentada dentro
de un término razonable.

17. De esta manera, las reglas jurisprudenciales creadas a partir de la mencionada
sentencia, permiten fijar nuevos parametros, particularmente, frente al momento en que se
tiene certeza de la existencia del derecho a la indexacién de las pensiones constituidas

antes de 1991 y el momento en que se debe contabilizar el término de prescripcidn de la



indexaciéon pensional.

18. Igualmente, se evidencia que la vulneracién se ha mantenido en el tiempo, ya
que si bien el accionante empezd a percibir la pensidn de jubilacidon desde el afio 1974 y
presentd la accién de tutela hasta el afo 2016, 42 afos después, no se puede afirmar que la
tutela no cumpla con el requisito de inmediatez, pues al ser la pensién una prestacion
econdmica de caracter periddico, se mantiene vigente en el tiempo. En otras palabras, el

sefior Jabba Olivares recibe de manera mensual la pensién de jubilacién, por lo que la
presunta falta de reliquidacién e indexacion de la misma, se causa mes a mes, es decir, que
la supuesta vulneracién de los derechos fundamentales se mantiene en el tiempo, a pesar

de que la causacion de la pensién se origind hace 42 afios[21].

19. En este orden de ideas, la Sala encuentra que debido a que la Sentencia SU-1073
de 2012 determind la certeza en la existencia del derecho a la indexacién de la primera
mesada pensional y la presunta vulneracién de los derechos fundamentales del accionante
se encuentra vigente en el tiempo, la accién de tutela cumple con el requisito de

inmediatez.
Requisito de subsidiariedad

La procedencia excepcional de la accién de tutela para obtener el cobro de acreencias

laborales. Reiteraciéon de jurisprudencia

20. En reiterada jurisprudencia se ha dicho que la accidn de tutela fue concebida
como un instrumento de defensa judicial para la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales al que la propia Carta Politica atribuyd un caracter subsidiario y residual[22],

nota distintiva en virtud de la cual no puede admitirsele como un mecanismo alternativo,
adicional o complementario de los previstos en el ordenamiento para garantizar los
derechos de las personas, pues con ella no se busca sustituir los procesos ordinarios o
especiales y mucho menos, desconocer las acciones y recursos judiciales inherentes a los

mismos para controvertir las decisiones que se profieran.

21. En este sentido, el articulo 62 del Decreto 2591 de 1991, determina que la
accion de tutela no es procedente “cuando existan otros recursos o medios de defensa

judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio



irremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su
eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”. Asi pues, la
tutela sélo procederd cuando: (i) el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial;

(i) de existir otros medios judiciales éstos no sean eficaces o idéneos para la proteccion de
los derechos fundamentales; o (iii) se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

Entonces, tratandose de controversias relacionadas con acreencias de tipo laboral, la accién
constitucional seria improcedente, toda vez que los demandantes podrian acudir a la
jurisdiccion ordinaria laboral[23] o a la jurisdiccién contencioso administrativa, mediante el
medio de control de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho. Por
consiguiente, los ciudadanos deben acudir a las instancias judiciales ordinarias, antes de

pretender la defensa de sus derechos por via de tutela.

22. Sin embargo, en determinados casos, la tutela procede con el fin de salvaguardar
derechos fundamentales, cuya proteccién resulta impostergable, cuando los medios
ordinarios de defensa judicial existentes carecen de idoneidad o eficacia, o porque si bien el

medio es idéneo, se busca evitar la inminente consumacién de un perjuicio irremediable.

Para determinar la idoneidad de los medios de defensa judicial es necesario revisar que los

mecanismos tengan la capacidad para proteger de forma efectiva e integral los derechos de
la persona. En especial, resulta imperativo verificar si el reclamo de quien merece especial
proteccion constitucional puede ser tramitado y decidido de forma adecuada por via

ordinaria, o si, por su situacion particular, no puede acudir a dicha instancia.

23. Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha dicho que cuando se trata
de asuntos relacionados con acreencias laborales y el beneficiario es un sujeto de especial
proteccién constitucional o se encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta, la accién
de tutela procede como instrumento definitivo para salvaguardar sus derechos

fundamentales y no es necesario acudir posteriormente a la jurisdiccién ordinaria[24].

Particularmente, ha sostenido que cuando se trate de personas de la tercera edad que han
superado el promedio de vida de la poblaciéon colombiana, se presume que los mecanismos
de defensa judiciales son ineficaces. Dicha presuncién, “(...) parte de una base factica

sélida, en tanto se cimenta sobre las estadisticas recopiladas por el Dane; de reglas de la



experiencia practicamente incontrovertibles (quien ha alcanzado el promedio de vida tiene
menores posibilidades de esperar la definicién de un proceso judicial que suele tardar varios
anos); y toma en cuenta que, al momento de interponer la accidn, la persona apenas inicia
un tramite que, en virtud de la duracién de los procesos ordinarios se extendera
ampliamente en el tiempo, de forma que la  respuesta definitiva llegara en fecha muy
posterior a aquella en la que la persona alcanzé el promedio de vida de la poblaciéon

colombiana”[25].

24. En este orden de ideas, la Sala encuentra que la accidn de tutela es procedente,
ya que el sefior Jabba Olivares tiene 97 aflos de edad, es decir es una persona de la tercera
de edad que ha superado el promedio de vida de la poblacion colombiana, de manera que
obligarlo a que inicie un proceso ante la jurisdiccion ordinaria laboral seria desconocer su

condicién de sujeto de especial proteccidon constitucional, y afecta su vida digna en la Ultima
esfera de su existencia. Asi pues, el argumento expuesto por los jueces de instancia y la
entidad accionada frente a la falta de subsidiariedad del mecanismo constitucional no es
valido, pues los recursos contemplados en la jurisdiccién ordinaria laboral, resultan
ineficaces para el presente caso, ya que el beneficiario es un sujeto de especial proteccién

constitucional que supero el promedio de vida de la poblacién colombiana y que busca el

reconocimiento de ciertas prestaciones laborales.

El derecho constitucional a la seguridad social, a mantener el poder adquisitivo de las

pensiones y de reclamar la indexacién de la primera mesada. Reiteracién de jurisprudencia

25. A partir de la lectura del articulo 48 Superior, la jurisprudencia constitucional ha
dicho, entre otras cosas, que debe garantizarse a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la sequridad social y en especial a los derechos pensionales[26]. En principio,
la proteccién de los derechos sociales fue admitido por esta Corporacion desde el afio 1992,
bajo la tesis de la “conexidad”, cuando se reconocié un nexo inescindible entre el derecho
social y un derecho fundamental[27]. Sin embargo, la Corte abandond dicha postura y
precisé que el derecho a la seguridad social es fundamental y no requiere de su conexion
con algln otro derecho para ser protegido por via de tutela[28]. Particularmente, este
Tribunal ha manifestado que “(...) una vez ha sido provista la estructura basica sobre la cual

ha de descansar el sistema de seguridad social, lo cual, ademas de los elementos ya



anotados -prestaciones y autoridades responsables-; a su vez supone el establecimiento de
una ecuacién constante de asignacion de recursos en la cual estan llamados a participar los

beneficiarios del sistema y el Estado como Ultimo responsable de su efectiva prestacion; la
seguridad social adquiere el caracter de derecho fundamental, lo cual hace procedente su

exigibilidad por via de tutela (...)"[29].

26. En el campo internacional, el articulo 99 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC), dispone la garantia del derecho a la seguridad
social, con el objetivo de garantizar la dignidad humana. En este sentido, el mencionado
instrumento ha dicho que el derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtenery
mantener prestaciones sociales, con la finalidad de obtener una proteccion, en particular,
contra: “a)la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez,

maternidad, accidente laboral, vejez o0 muerte de un familiar; b) gastos excesivos de
atencién de salud; c) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares

a cargo.”[30] (Negrillas fuera de texto)

Asimismo, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo

]

XVI establece el derecho a la seguridad social como la proteccién “... contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”[31].

En este orden de ideas, es innegable la relacidon que existe entre el derecho a la seguridad
social, en especial los derechos pensionales y el derecho fundamental al minimo vital, mas
aun, cuando se trata de personas que se encuentran en estado de indefensidn, y son

destinatarias de una especial proteccion constitucional, como aquellas de la tercera edad.

27. Ahora bien, esta Corporacién al realizar una interpretacion sistematica de los
articulos 53 de la Constitucién, de la que se deriva la obligacién del Estado de garantizar el
reajuste periddico de las pensiones legales, 48 que establece que la ley definird los medios
para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante; y
19,13 y 46 del mismo texto superior, que acompasan los principios de Estado Social de
Derecho, igualdad, in dubio pro operario y la especial proteccién constitucional de las

personas de la tercera edad, reconocié el derecho constitucional de los pensionados a



mantener el poder adquisitivo de su mesada pensional [32].

28. Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha dicho que el ejercicio de este
derecho fundamental no puede restringirse solamente para un determinado grupo de
pensionados, pues un trato diferenciado en esta situacidon careceria de  justificacién
constitucional y se tornaria discriminatorio. La consideracidon de que la actualizacién de las
pensiones es exclusiva de aquellos pensionados determinados por la ley no es ajustada a
los principios constitucionales anteriormente mencionados y excluiria del goce efectivo de
sus derechos a aquellas personas que no hacen parte del grupo sujeto a la especificidad
legal[33].

Entonces, el derecho constitucional a la indexacién de la mesada pensional, asegura el goce
efectivo del derecho fundamental al minimo vital de las personas de la tercera edad, por lo
que su desconocimiento genera una grave afectacién al mismo, que impide el acceso a
prestaciones minimas, mas aun cuando se trata de personas que requieren una especial
proteccién constitucional, como son las de la tercera edad[34]. Esta situacién ha generado,
que la Corte considere la indexacion de la primera mesada pensional como un derecho de
caracter universal cuyo origen es constitucional, de ahi que se predique de pensiones

legales o convencionales[35].

29. En la sentencia SU-120 de 2003[36], la Corte establecié la procedencia de la
accion de tutela para el reconocimiento de indexacion de la primera mesada pensional, en
aplicacidén de los principios laborales de favorabilidad y efectividad de los derechos de los
trabajadores[37], puesto que cuando el valor actual de la pension y el valor inicial de la
misma arrojan una diferencia a favor del trabajador, los obligados deben reintegrar lo

dejado de pagar[38] para que: “... quienes con el paso de los afos han visto aminorar el
poder adquisitivo de su pensidn (..)"” logren compensar el desmedro patrimonial sufrido (..)
porque (..) el ente estatal debe permanecer vigilante de los derechos de los pensionados,
sin distingo de su capacidad econémica, debido a que integran uno de los grupos sometidos

a su especial proteccion (..)"[39].

30. En sintesis, el derecho fundamental a la seguridad social lleva inmersa la
posibilidad de mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional, el cual tiene como

objetivo principal evitar que los ingresos obtenidos por la jubilacién, sean disminuidos o



pierdan valor adquisitivo con el paso del tiempo.

El derecho a la indexacién de la primera mesada pensional en situaciones anteriores a la

Constitucion de 1991 y los términos de prescripcion. Reglas jurisprudenciales

31. El numeral 22 del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece el
retiro laboral del trabajador al cumplir 20 afios de servicio y la posibilidad de acceder al
reconocimiento de la pensién cuando cumpliera la edad requerida. Sin embargo, esta norma
no resuelve el problema de la diferencia salarial por inflacién, causada entre el momento

del retiro y el reconocimiento del derecho pensional[40].

32. Ante el fendmeno de la inflacidn y la consecuente pérdida de poder adquisitivo
de las pensiones, la Corte Suprema de Justicia desde 1982 y hasta el afio 1999 acogié como
férmula de solucidn la indexacién de la primera mesada pensional, esto es, mantener el
valor del monto en el tiempo mediante la aplicacion del IPC a la fecha de reconocimiento de
la pensién. Sin embargo, mediante sentencia del 18 de agosto de 1999, esa Alta
Corporacién, cambié su linea jurisprudencial al considerar que la indexacién sélo procede en
los casos previstos por el Legislador, es decir, a partir de la vigencia de la Ley 100 de

1993, sin que se hayan previsto efectos retroactivos, lo que implica que no se aplica para
reconocimientos pensionales anteriores a la Constitucién de 1991[41]. No obstante, ese
Tribunal en sentencia del 31 de julio de 2007[42], advirtié que: “[e]l actual criterio

mayoritario, (...) admite la actualizacién de la base salarial tratandose de pensiones
legales causadas con posterioridad a la entrada en vigencia de la nueva Constitucién,
impera también ahora para las extralegales, como seria el caso de las convencionales,

segun lo anotado”.

33. De otra parte, la Corte Constitucional ha establecido que a partir de su caracter
universal, la indexacién de la primera mesada pensional, es procedente aun cuando se
hubiere causado con anterioridad a la Constitucién de 1991. Por ejemplo, en
sentencia T-1169 de 2003[43] afirmdé que “(...) es contrario a los criterios de equidad y
justicia pagar al demandante una mesada pensional tomando como base el salario que
devengaba hace mas de veinticinco afios y sin ningln tipo de actualizacién que permita
proteger el poder adquisitivo del dinero ante los fenémenos inflacionarios derivados del

paso del tiempo”. De igual manera, la sentencia T-457 de 2009, establecié que”...el



derecho a la indexacién 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 1993y, por supuesto, de la Constitucién Politica de 1991, pues el fenémeno de

pérdida de poder adquisitivo de la moneda afecta por igual a todos los pensionados”[44].

Posteriormente, en sentencia T-628 de 2009[45] esta Corte manifesté que“(...) tal derecho
no soélo “radica en [algunas personas pensionadas], sino que, por el contrario, se extiende a
la totalidad de [ellas]. Lo anterior quiere decir, que no cabe hacer ningun tipo de
discriminacién respecto de quienes tienen derecho a la indexacién de la primera mesada

pensional puesto que ello traeria como consecuencia limitar los alcances de este derecho”.

Finalmente, esta linea jurisprudencial, fue acogida y unificada en la sentencia SU-1073 de
2012[46]. Dicho pronunciamiento, después de hacer una exposicidén sobre el tratamiento
que la jurisprudencia le habia dado al tema de la indexacién de la primera mesada

pensional cuando el reconocimiento del derecho se produjo con anterioridad a la vigencia
de la Constituciéon de 1991 tanto por la jurisdiccion ordinaria como por la constitucional,

concluyé que:

“(...) son inconstitucionales todas aquellas situaciones que a pesar de haberse consolidado
bajo la égida de la Carta anterior, sus efectos se proyectan en futuro y generan vulneracion
de los derechos y garantias fundamentales, tal y como seria el caso de la indexacién de la

primera mesada pensional.

Lo anterior por cuanto resulta evidente que la negativa de la indexacién en la primera
mesada pensional se encuentra produciendo graves efectos en el minimo vital de los
pensionados que mes por mes reciben una suma significativamente inferior a la que tienen
derecho y que no se compadece con el esfuerzo laboral que realizaron en su vida

productiva.”

34. En ese sentido, negar la indexacién de la primera mesada pensional a aquellos
cuyo derecho fue reconocido con anterioridad a la expedicidon de 1991 dejaria sin proteccién
a personas que por su avanzada edad, son sujetos de especial proteccién constitucional.
Ademas, al ser adultos mayores, debe presumirse que la pensidon es su Unico ingreso, como

la prestacion que asegura su minimo vital después de la edad en que puede trabajar.



Asi pues, el caracter universal del derecho de indexacién de la primera mesada pensional,
exige que ésta se reconozca: i) sin distincidon del origen de la pension, bien sea que tenga
naturaleza legal, convencional o judicial; y ii) si la pensién ha sido concedida antes o
después de la vigencia de la Constitucién de 1991.

35. Por otro lado, la forma de contabilizar los términos de prescripcion para los casos
en que el reconocimiento pensional se produjo antes de la Constitucion de 1991 quedaron
decantados por esta Corporaciéon en la sentencia SU-1073 de 2012 mencionada

anteriormente. Es a partir de ese pronunciamiento que se fijo la certeza del derecho a la
indexacion en relaciéon con pensiones causadas antes de la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1991, razén por la cual, en consonancia con el articulo 488 del C. S. T., es
sélo desde aquella decision de unificacién que se tiene un derecho cierto y exigible. Asi, es
a partir del 12 de diciembre de 2012 que se contabiliza el término de prescripcién de las

prestaciones reclamadas.

En efecto, debido a la indeterminacién en la existencia del derecho a la indexacién de la
primera mesada pensional y la negativa de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia a
reconocer en pensiones causadas con anterioridad a 1991, esta Corporacién ponderd los
intereses en tensién, no solo de los derechos fundamentales de los tutelantes, sino también
con los principios  de seguridad juridica, sostenibilidad financiera y fiscal del sistema
pensional.

36. En este fallo, esta Corporacién establecié que el articulo 48 Superior determina
un mandato de sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones, que debe ser
armonizado con la sostenibilidad fiscal contenida en el articulo 334 de la Constitucion de
1991. Por esta razén, “(...) si la Corte decidiera reconocer la indexacién de la primera
mesada pensional contando el término de prescripcion a partir de la primera reclamacion al
empleador -como lo hicieron algunos jueces de instancia en los procesos laborales
estudiados- se pondria en riesgo la estabilidad financiera del sistema pensional, alterando la
posibilidad de pagar otras pensiones reconocidas a cargo del Estado y, por ende, afectando

el principio de progresividad, y el acceso a las pensiones de todos los colombianos”[47].



37. En conclusién, el derecho de indexacién de la primera mesada pensional, se

reconoce sin importar el origen de la pensién y sin que hubiera sido concedida antes o
después de la vigencia de la Constitucién de 1991. Este derecho es cierto y exigible desde
la sentencia SU-1073 de 2012, de manera que es partir de la fecha de dicho

pronunciamiento, que se contabiliza el término de prescripcién de la mesada pensional.
Caso Concreto

38. Alfredo Jabba Olivares a través de apoderado judicial, presenté accién de tutela
en contra de ExxonMobil de Colombia S.A., al considerar que la falta de actualizacién e
indexacién de la primera mesada pensional vulneran sus derechos fundamentales a la

“progresividad”, a la seguridad social y al minimo vital.

La entidad accionada manifesté que no era procedente la accidn de tutela, ya que no existe
una vulneracion a los derechos fundamentales del sefior Jabba Olivares, pues actualmente
recibe una pension de $1.175.000, a la cual se le han aplicado de manera correcta los
incrementos pensionales. Asimismo, sostuvo que no existe una obligacién legal de indexar
aquellas pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la Constitucién Politica de
1991 y ala Ley 100 de 1993.

39. Ahora bien, la Sala recuerda que el derecho a la indexacién se reconoce sin
distincién del origen de la pensién y del momento en que se haya causado, es decir, que no
importa que sea de naturaleza legal, convencional, judicial o se hubiere reconocido con
anterioridad a la Constitucion de 1991. Entonces, al aplicar las reglas jurisprudenciales
establecidas en la parte motiva de esta sentencia, la Sala encuentra que el accionante tiene

derecho a la indexacién de la primera mesada pensional, ya que su pensién es de origen
legal y se causé en el afo 1974, previo a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991
y la Ley 100 de 1993.

Por consiguiente, la entidad debera emitir una nueva decisidon que ordene la indexacion de
la primera mesada pensional del actor y pague las diferencias no percibidas por el
accionante en las mesadas no prescritas, teniendo en cuenta la formula fijada en la

sentencia T-098 de 2005[48] de esta Corporacion, la cual establece que:

“La suma insoluta o dejada de pagar, serd objeto de ajuste al valor, desde la fecha en que



se dejé de pagar hasta la notificacién de esta sentencia, dando aplicaciéon a la siguiente

formula:
R= Rh indice final
indice inicial

Donde el valor presente de la condena (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de pagar al pensionado, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor vigente a la fecha de notificacién de esta sentencia,

entre el indice inicial, que es el vigente al causarse cada mesada pensional.

Por tratarse de una obligaciéon de tracto sucesivo, la entidad demandada aplicard la férmula
separadamente, mes por mes, empezando por la primera mesada pensional que devengo el
actor sin actualizar, y para los demas emolumentos (primas), teniendo en cuenta que el

indice aplicable es el vigente al causarse cada una de las prestaciones.”

40. Por otro lado, en relacidon con la prescripcion de las mesadas, vale resaltar que a
través de la Sentencia SU-1073 de 2012, la Corte Constitucional establecié que la
prescripcion de las sumas dejadas de percibir por la violacién al derecho a la primera
mesada pensional, se contaria a partir del momento en que se profirid esa sentencia, pues

previo a ello no existia certeza de la procedencia de este tipo de peticiones.

Dicha regla fue retirada en las Sentencias SU-131 de 2013[49] y SU-415 de 2015[50]. En
estas providencias, la Sala Plena sostuvo que la prescripcién para el reconocimiento del
valor de la mesada pensional, se debe contar desde el momento en que se tuvo certeza del
derecho, lo cual es, desde el momento en que se profirid la sentencia SU-1073 de 2012. Sin
embargo, este criterio jurisprudencial solamente se refiere a aquellas situaciones en las
cuales la accién de tutela hubiera sido presentada en contra de una providencia judicial de

la jurisdiccién ordinaria.

Debido a que en el presente caso la accidon de tutela no se dirige en contra de una
providencia judicial de la jurisdiccién ordinaria, como sucedidé en las oportunidades
sefaladas, sino se dirige en contra de la decision emitida por la entidad pagadora de la

prestacidn, la Sala aplicara la regla establecida en la sentencia T-697 de 2015[51], la cual



determina que el término de prescripcidon para reconocer el derecho a la indexacién
pensional, es el establecido en el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad

Social, el cual dispone que:

“Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afos, que se contaran
desde que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacién debidamente

determinado, interrumpira la prescripcidn pero sélo por un lapso igual”.

De acuerdo con lo expuesto, y debido a que el actor presenté la reclamacién administrativa
el 29 de febrero de 2016[52], la entidad debera tener en cuenta esta fecha para efectuar el

pago retroactivo de las mesadas no prescritas.

41. Por Gltimo, en relacion con solicitud elevada por el apoderado judicial de que se
le dieran efectos inter comunis a la presente sentencia, la Sala recuerda que dichos
efectos se generan en “(...) eventos excepcionales en los cuales los limites de la
vulneracion deben fijarse en consideraciéon tanto del derecho fundamental del tutelante
como del derecho fundamental de quienes no han acudido a la tutela, siempre y cuando se
evidencie la necesidad de evitar que la protecciéon de derechos fundamentales del
accionante se realice paraddjicamente en detrimento de derechos igualmente
fundamentales de terceros que se encuentran en condiciones comunes a las de aquel frente

a la autoridad o particular accionado”[53].

Con base en lo anterior, la Sala encuentra que no es posible acceder a la pretensién incoada

por el apoderado del accionante, toda vez que no es posible establecer la existencia de un
grupo o comunidad determinada a la que se le vulneren sus derechos fundamentales. En
otras palabras, la situacién descrita por el apoderado judicial no cumple con las reglas

jurisprudenciales establecidas esta Corporacidn para modular los efectos de la sentencia.

42. En virtud lo expuesto, la Sala revocara la sentencia de segunda instancia
proferida el 17 de junio de 2016 por el Juzgado 49 Penal del Circuito de Conocimiento de
Bogota, que confirmd la sentencia de primera instancia del 5 de mayo de 2016, emitida
por el Juzgado 17 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota. En su
lugar, concedera la proteccion a los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad

social y a la vida en condiciones dignas del sefior Alfredo Jabba Olivares.



En consecuencia, se ordenara a ExxonMobil de Colombia S.A, que dentro del término de
diez (10) dias, contados a partir de la notificacién de esta sentencia, efectle la indexacién
de la primera mesada pensional del actor y pague la diferencia dejada de percibir a falta de
dicho ajuste en los tres afios previos a la solicitud administrativa elevada por el accionante

el 29 de febrero de 2016, teniendo en cuenta las consideraciones de esta sentencia.
Conclusion
La Sala Quinta de Revisién colige que:

I La accién de tutela cumple con el requisito de inmediatez, pues la sentencia SU-1073
de 2012, cred una nueva situacién juridica frente al pago de la indexacion de la primera
mesada pensional, lo que generd un hecho nuevo frente a la certeza del derecho en las
pensiones reconocidas previas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991 y la Ley 100 de 1993. Ademas, aunque han transcurrido 42 aflos desde el
reconocimiento de la pensidn de vejez hasta que se presentd la accién constitucional, la
afectacion se ha mantenido en el tiempo, y la protecciéon de los derechos fundamentales del

accionante se tornan vigentes.

ii. La accién constitucional satisface el requisito de subsidiariedad, toda vez que el
accionante es un sujeto de especial proteccién constitucional que tiene 97 afos de edad y
se encuentra a la expectativa de que le sea reconocida la indexacién de su mesada
pensional. En este sentido, obligarlo a iniciar un proceso ante la jurisdiccién ordinaria
laboral seria no solo desconocer su condicién de vulnerabilidad manifiesta, sino afectar el

derecho a la vida en condiciones dignas del demandante.

iii. Se vulneran los derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a la
vida en condiciones dignas del sefior Jabba Olivares, debido a que la indexacion de la
primera mesada pensional debe ser reconocida, puesto que la pension es de origen legal y
se origind previamente a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 y a la Ley 100

de 1992. Por consiguiente, la entidad accionada debe aplicar la regla establecida en la

sentencia T-098 de 2005 para realizar la indexacién de la mesada pensional del accionante.

iv. ~ Como quiera que en el presente caso la accién de tutela no se presentd en contra de



una providencia judicial, el término de prescripcion para reconocer el valor de la indexacién
de la mesada pensional, no se hace con fundamento en las reglas jurisprudenciales
establecidas en la sentencia SU-1073 de 2012, reiterada en las sentencias SU-131 de 2013
y SU-415 de 2015, sino en la establecida en la sentencia T-697 de 2015, la cual dispone

que se debe aplicar el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social.
lll. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

Primero.- REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida el 17 de junio de 2016 por
el Juzgado 49 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota, que confirmd la sentencia de
primera instancia del 5 de mayo de 2016, emitida por el Juzgado 17 Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias de Bogota. En su lugar, CONCEDER la proteccién a los
derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la vida en condiciones

dignas del sefor Alfredo Jabba Olivares.

SEGUNDO.- En consecuencia, ORDENAR a ExxonMobil de Colombia S.A, que dentro del
término de diez (10) dias, contados a partir de la notificacién de esta sentencia, efectie la
indexacion de la primera mesada pensional del actor y pague la diferencia dejada de
percibir a falta de dicho ajuste en los tres afos previos a la solicitud administrativa elevada
por el accionante el 29 de febrero de 2016, teniendo en cuenta las consideraciones de esta

sentencia.

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

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada



JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

AQUILES ARRIETA GOMEZ

Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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