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RESUMEN

En el presente articulo se realiza un andlisis jurisprudencial y legal de la
actualizacion del ingreso base para la liquidacion de la primera mesada pen-
sional, procedente de las pensiones establecidas antes de entrar en vigencia
la Constitucion de 1991, la Ley 100 de 1993 y los regimenes pensionales
que se encuentran paralelos por haber tenido origen convencional. Lo que
se desarrolla metodologicamente en tres capitulos, a saber: 1) una introduc-
cion al tema objeto de estudio en la que se explicitan los siguientes referen-
tes conceptuales; el derecho a la seguridad social, la pension de vejez y la
indexacidn; ii) un estudio respecto de la indexacion y sus efectos jurispru-
denciales en los postulados normativos constitucionales protectores de los
derechos de los adultos mayores, como la equidad, la dignidad, el minimo
vital y la teoria de los derechos adquiridos, entre otros preceptos de rango
constitucional; ii1) conclusiones, las cuales no pretenden tener un aliento de
cierre, sino por el contrario generar nuevos puntos de vista al respecto.
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ABSTRACT

In this article a jurisprudential and legal analysis of the updated base in-
come for liquidation of the first monthly pension, coming from pensions
established before being in force the Constitution of 1991, the 100th law
of 1993 and pension regimes which are parallel for having had conven-
tional origins. It is methodologically developed into three chapters: i) An
introduction to the subject under study in which the following conceptual
references are explained; the right to social security, old-age pension and
indexing; ii) A study on indexing and constitutional jurisprudence effects
on constitutional regulatory principles protecting the rights of the elderly,
such as fairness, dignity and the theory of acquired rights, among other pre-
cepts of constitutional status ; i) conclusions, which are not intended to be
the final word, but rather to generate new insights about it.
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INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo principal realizar un analisis res-
pecto de la ausencia legislativa en cuanto a la procedencia de la indexacion
de la pension obtenida con los regimenes pensionales establecidos antes de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 y los regimenes pensionales que se
encuentran paralelos al Sistema por haber tenido origen en pactos colecti-
vos o simples convenciones de las partes.

En el desarrollo del presente escrito se resalta el argumento del reconoci-
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miento de la indexacidn o actualizacion del ingreso base para la liquidacion
de las pensiones, en los casos mencionados es fundamental, ya que servira
como base de liquidacién, dando como resultado un poder adquisitivo equi-
parable al que tenia en el momento en el que el trabajador dejo de prestar
sus servicios, garantizando a la poblacion de la tercera edad los recursos
minimos para su sostenimiento, y protegiendo los derechos a la equidad, la
dignidad, la igualdad, el derecho al minimo vital, la teoria de los derechos
adquiridos, entre otros preceptos de rango constitucional.

METODOLOGIA

La investigacion que se realiza es de tipo cualitativo, haciendo un analisis
descriptivo de sus principales componentes, aplicaciones y efectos con el
animo de brindar desde el campo académico posibles alternativas para un
entendimiento integral del tema objeto estudio. De igual forma se preten-
de determinar si es 0 no procedente la indexacion de la primera mesada
pensional y su afectacion en la aplicacion de los derechos humanos de los
adultos mayores, realizando un estudio de la jurisprudencia mas relevante
emitida por las altas cortes desde el afio 1984 hasta el afio 2012.

REFERENTES CONCEPTUALES
Seguridad Social y Pension de Vejez:

El concepto de seguridad social surge en Colombia como resultado del de-
sarrollo de los mecanismos de proteccion social, con el objeto de proteger
a la poblacion en general o a algunos sectores de mayor influencia que pre-
sentan necesidades sociales consideradas prioritarias. La seguridad social
en términos de Gonzalez (2003), busca proteger a los individuos ante cir-
cunstancias previstas o imprevistas, permanentes o temporales que mermen
la capacidad economica del individuo y frente a las cuales es posible esta-
blecer mecanismos precautorios, en cuyo financiamiento pueden participar
el Estado, los empleadores y los trabajadores. La seguridad social incluye
cinco rubros basicos: vejez, invalidez y muerte; enfermedad y maternidad;
accidentes de trabajo; desempleo; y asignaciones familiares.



La Seguridad Social esta prescrita en la Constitucion Politica de Colom-
bia en el Articulo 48, donde se configura como un derecho y un servicio
publico obligatorio, del cual son titulares todos los ciudadanos, dejando al
legislador las atribuciones concretas para la creacion de la ley que lo regula.
Derecho que tiene como funcion primordial la proteccion del ser humano.
Al respecto la Corte Constitucional en SentenciaT-110 de 2011, sefnal6 que:

(...) La seguridad social vista como servicio publico implica una actividad di-
rigida a la satisfaccion de necesidades que se presta de acuerdo a disposiciones
de derecho publico a cargo del Estado, el cual puede prestar el servicio direc-
tamente o por medio de concesionarios, administradores delegados o personas
privadas”... (C-623 de 2004).

La seguridad social como derecho constitucional implica que su interpretacion
se haga “de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia” (Art. 93.2 C.P). Asi, el contenido y alcance de
este derecho se nutre de los estandares de proteccion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Colombia, las observaciones y recomendaciones generales emi-
tidas por los 6rganos de supervision de las convenciones internacionales sobre
la materia, entre otros instrumentos y documentos relevantes y/o vinculan-
tes(...)

(...) Por tal razén ha adquirido dentro de nuestro ordenamiento juridico la con-
notacion de garantia iusfundamental, toda vez que ha cumplido con los crite-
rios de fundamentabilidad que caracterizan esta especial categoria de derechos.
(Sentencia T-110 de 2011).

En cumplimiento de los postulados constitucionales la Ley 100 de 1993%,
establece los parametros del Sistema de Seguridad Social®®, definiendo es-
pecificamente en su articulo 10 el Sistema General de Pensiones, el cual ha
sido regulado mediante el Régimen de Prima Media con Prestacion definida
y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, con el fin de garantizar

85 Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras disposiciones, 23 de
diciembre de 1993, Diario Oficial No. 41.148 — Republica de Colombia.

86 El Sistema de Seguridad Social Integral tiene por fin primordial garantizar los derechos irrenun-
ciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana,
mediante la proteccion de las contingencias que la afecten y esta conformado por tres subsistemas a
saber: de Pensiones, de Seguridad Social en Salud y de Riesgos Profesionales.
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a las personas la proteccion ante contingencias que se derivan en una re-
duccidn de ingresos por causa de enfermedad, invalidez, desempleo, vejez
y muerte.

La pension de vejez contenida en el régimen de prima media con prestacion
definida est4 regulada en el Titulo II de la Ley 100 de 1993 (ISS, CAJA-
NAL, CAPRECOM). En el capitulo II de dicho titulo, relativo a la pension
de vejez, el legislador consagré dentro de las prestaciones para cubrir dicha
contingencia, entre otras, las siguientes: (i) pension ordinaria de vejez (art.
33.1); (i1) pension especial anticipada de vejez de persona invalida (art. 33.
par. 4. inc. 1) y; (iii) pension especial de madre o padre de hijo discapaci-
tado (art. 33. par. 4. inc. 2). El monto de la Pension corresponde al nimero
de semanas cotizadas en toda la vida laboral, pudiendo llegar al 85 % del
ingreso base de liquidacion (art. 34). El ingreso base de liquidacion, es el
promedio de los salarios sobre los cuales se cotizo en los tltimos 10 afios
anteriores o durante toda la vida laboral actualizados anualmente con el
IPC (indice de Precios al Consumidor) escogiéndose el mas favorable al
afiliado. (art. 21)

El régimen de ahorro individual con solidaridad, se reglamenta en el Titulo
[T de la Ley 100 de 1993, este régimen se basa en el ahorro proveniente de
las cotizaciones y rendimientos financieros publicos y privados, régimen en
el que se propugna el ofrecimiento y competencia de diferentes entidades
administradoras. En consecuencia, la Ley 100 de 23 de diciembre de 1993,
establece un Unico Sistema General de Pensiones para todos los colombia-
nos, en condiciones diferentes a las conocidas hasta ese momento.

Asi mismo, la Ley 100 de 1993 en su articulo 36, establece el régimen de
transicion con unos beneficios para las personas que a 1 de abril de 1994,
tenian 35 afios o mas si son mujeres, 40 0 mas si son hombres, o 15 afios de
servicios a una entidad, o cotizados, con fundamento en las normas que a
esa fecha les resultaban aplicables. En el afio 2003 se reforman algunas de
las disposiciones previstas en la Ley 100 con la expedicion de la Ley 797 de
2003, la cual se encuentra vigente parcialmente y prescribe la obligatorie-
dad de afiliacion para los trabajadores independientes y cualquier persona
con relacion laboral.



Indexacion y pension de Vejez

En la legislacion colombiana la indexacion, o correccidn monetaria se esta-
blece en los Decretos 677, 678 y 1229 de 1972 con el fin de regularizar el
ahorro privado. En materia administrativa fue establecida por la Ley 1437
de 2011 en el articulo 187 del C.C.A, respecto de la liquidacion de las
condenas ordenadas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
sumas que se deben ajustar teniendo como base el indice de precios al con-
sumidor. La Ley 14 de 1984 establecio la correccion monetaria en todos
los pagos tributarios y la Ley 56 de 1985 la determiné para los canones de
arrendamiento.

En el area del derecho laboral, la indexacion se reconoce inicialmente para
el salario minimo, por el numeral segundo del articulo 147 del Codigo Sus-
tantivo del Trabajo subrogado por el articulo 8 de la Ley 278 de 1996, per-
mitiendo como criterio de actualizacion el indice de precios al consumidor.

Respecto del reajuste de las pensiones las leyes 10 de 1972, 4% de 1976 y
71 de 1988 la establecieron para la pension de jubilacion, de invalidez y de
sobrevivientes del sector privado, publico, oficial y semioficial, asi como
de las que tuviera a su cargo el Instituto de Seguro Social, y las pensiones
en los regimenes especiales.

En 1993 la Ley 100 en su articulo 21, regula taxativamente la indexacion
o actualizacion del ingreso base para la liquidacion de las pensiones, del
mismo modo el articulo 36 contempla la indexacion del salario base para
la liquidacion de la pension de jubilacion de los trabajadores que entraban
dentro del régimen de transicion previsto por dicho estatuto.

A partir de los anteriores postulados, la pension de vejez al ser un valor
recibido por el trabajador, tiempo después de su retiro del trabajo, debe
ser indexada con el fin de que mantenga su valor intrinseco. Es asi que la
indexacion permite responder a los fendmenos econémicos derivados de la
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depreciacion de la moneda protegiendo al acreedor de sus efectos nocivos
concibiendo como finalidad tltima conservar en el tiempo su poder adqui-
sitivo.

La indexacién en términos de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casa-
cion Laboral (2001,2002) no permite que a causa del proceso inflacionario
se cause un perjuicio al acreedor, ya que entre el periodo en el que se ad-
quiere la obligacidon de pagar la pension y el momento en el que se cumple
efectivamente la obligacion de liquidarla, la pension pierde el poder adqui-
sitivo (Rad. 13232. 6, sep. 2001. Rad.13632 27, nov. 2002).

La Corte Constitucional (2000), considera que la indexacion es la actua-
lizacidon que se hace del ingreso base de liquidacion de la pension en el
momento en que la misma se empieza a disfrutar y procede cuando quiera
que ha pasado un tiempo entre la fecha en la que el trabajador beneficiario
deja de trabajar y la fecha en la que cumple con los requisitos para acceder
a la pension. (T-1239, 7, sep. 2000.)

Bajo esta perspectiva la indexacion se caracteriza por ser un procedimien-
to técnico al que se le aplican indices que son de conocimiento publico.
En Colombia se aplica principalmente el indice de precios al consumidor,
proceso que permite que el pago se realice de una forma total, justa y equi-
librada, ya que no se obliga al pago de una suma de mayor valor en el pre-
sente, por el contrario es la misma suma del valor pasado pero en términos
presentes.

Sin embargo, pese a los anteriores postulados, no se explicitd nada respecto
de las personas de la tercera edad que devengan una pension con los regi-
menes pensionales establecidos antes de entrar en vigencia la Constitucion
Politica de Colombia, la Ley 100 de 1993 y los regimenes pensionales que
se encuentran paralelos al Sistema por haber tenido origen convencional, ya
sea por pactos colectivos o simples convenciones de las partes.

EFECTOS JURISPRUDENCIALES

La indexaciéon de la primera mesada pensional, ha sido un tema contro-



vertido en los fallos proferidos al interior de las altas cortes, ya que no
se explicitd por parte del legislador sobre su procedencia en las pensiones
establecidas antes de entrar en vigencia la Constitucion de 1991, la Ley 100
de 1993 y los regimenes pensionales que se encuentran paralelos al Sistema
por haber tenido origen convencional ya sea por pactos colectivos o simples
convenciones de las partes.

Estos fallos al no reconocer la indexacion de la primera mesada pensional
han afectado los derechos fundamentales de las personas de la tercera edad,
por eso es pertinente desarrollar un estudio de la linea jurisprudencial emiti-
da por las altas cortes principalmente sobre el siguiente problema juridico a
saber: ;La indexacion de la primera mesada pensional, es procedente en las
pensiones establecidas antes de entrar en vigencia la Constitucion de 1991,
la Ley 100 de 1993 y los regimenes pensionales que se encuentran paralelos
por haber tenido origen convencional?

Ante tal formulacion se encuentran dos posturas principales: la primera que
determina la procedencia de la indexacion desde lo legislativo y judicial,
por razones de justicia y equidad para contrarrestar el fenomeno de la in-
flacion en el patrimonio del trabajador con el fin de mantener el valor eco-
némico real de la moneda frente a la notoria pérdida del poder adquisitivo,
amparando el principio de favorabilidad y el derecho al minimo vital de los
mandatos constitucionales de proteccion especial a las personas de la terce-
ra edad. La segunda postura, determina que no es procedente la indexacion,
al no existir norma que la ordene, lo que indica que el papel de la judicatura
no puede llegar al extremo de igualar al legislador.

Postura de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral

Respecto de la procedencia o no de la indexacién de las obligaciones la-
borales, la Corte Suprema de Justicia Secciéon Segunda en sentencia de 11
de abril de 1987, determind que no era posible su aplicacion, por no existir
texto legal que asi lo consagrara. Al siguiente afio la Seccion Primera del 31
de mayo de 1988 sostuvo que con base en los principios consagrados en el
articulo 8° de la Ley 153 de 1887 y 19 del C. S. T., la correccion monetaria
era aplicable al pago de una indemnizacion por despido injusto, ya que el

787



788

trabajador no podia soportar por si solo el riesgo de la depreciacion mone-
taria y que se le obligara a recibir el mismo pago con moneda con un poder
adquisitivo menor.

Ya en 1991, aun antes de expedirse la Constitucion de 1991, la Corte Su-
prema de Justicia definié que la indexacioén debe aplicarse no solo en las
obligaciones civiles y comerciales sino también en las laborales, “pues los
principios generales sobre reajuste de obligaciones también son aplicables
en el campo del derecho del trabajo” (Rad.4087, 8, abr. 1991). Por tal razéon
determino:

La finalidad de la indexacion es remediar el desequilibrio econdomico existente
o su restitucion cuando se ha roto en perjuicio de alguna persona y se logra
imponiendo la obligacion de reajustar el pago de la deuda inicial, teniendo en
cuenta el sistema de la correccion monetaria. En todo caso y cualquiera sea la
denominacion que se le quiera dar, se esta ante una forma de proteccion de la
moneda, sustrayéndola del ambito del nominalismo, porque su valor intrinseco
se ha deteriorado y es una consecuencia de un proceso econdémico, que altera
incuestionablemente las relaciones existentes entre los contratantes. (Rad. 4086
y 4584, 13 de nov. 1991).

Es asi que cualquiera que sea la naturaleza juridica de la indexacion, con
ella no se busca establecer un incremento, o un mayor valor de la deuda
original, sino evitar una disminucion en el patrimonio del trabajador, por
el simple transcurso del tiempo y su depreciacion monetaria, con lo cual
fundamentalmente se esta restableciendo la equidad y la justicia. También
es importante anotar que el pago de la correccion monetaria no depende de
que el empleador haya actuado de buena o mala fe, ya que la pérdida del po-
der adquisitivo de la moneda es una situacion ajena al cumplimiento de sus
obligaciones con el trabajador y lo que se busca a través de ella es mantener
su verdadero valor mediante la adaptacion de ese sistema.

Ya en 1992 en la sentencia 5221 de 15 de septiembre, la Corte Suprema
de Justicia, determind que las razones de justicia y equidad que han deter-
minado la elaboracion y aplicacion concreta de la teoria de la indexacion
o0 actualizacion monetaria, surgen con el fin de reconocer su operatividad.
Cuando entre la terminacion del contrato de trabajo y la exigibilidad de la



pension transcurra un tiempo que hace imposible que el Gltimo salario sea
la base de la prestacion jubilatoria, es procedente la indexacion una vez esta
sea exigible. Lo anterior indica que al no ser alin exigible la obligacion, no
puede determinarse anticipadamente la proporcion de la pérdida de poder
adquisitivo de la moneda hasta el momento en que aquello ocurra.

Sin embargo, cualquiera que sea la naturaleza juridica de la indexacion,
con ella no se busca establecer un incremento o un mayor valor de la deuda
original, sino evitar una disminucion en el patrimonio del trabajador, por
el simple transcurso del tiempo y su depreciacion monetaria, con lo cual
fundamentalmente se esta restableciendo la justicia y la equidad.

En radicado 7996 de 8 de febrero de 1996, la seccion primera de la Sala de
Casacion Laboral, seguia admitiendo la indexacion de la primera mesada
pensional en asuntos referentes a pensiones proporcionales de jubilacion,
admitiendo la teoria de la revaluacion judicial o indexacion de los derechos
laborales, siempre en el supuesto de que exista la obligacion con el caracter
de insoluta por un tiempo mas o menos prolongado a través del cual el fe-
noémeno econémico anotado haya producido el efecto de disminuir el valor
real de la deuda; en consecuencia, en el mismo afio (1996) expreso:

El reajuste no implica la variaciéon de la moneda con que debe ser cubierta la
correspondiente obligacion, sino la actualizaciéon de su valor en forma tal que
con la cantidad de signos monetarios colombianos de hoy, se satisfagan las ne-
cesidades del acreedor en los mismos términos que cuando debid pagarsele la
deuda”.(Rad.9083 de 7 de junio 1996).

En posicion reiterada y unificada en sentencia 8616 del 5 de agosto de 1996,
se reconocio la aplicabilidad de la teoria de la indexacion como moderador
del fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, aduciendo
para ello razones de justicia y equidad o al producirse la mora en el cum-
plimiento de una obligacion, estableciendo que la indexacion “no implica
un incremento de la obligacion original, no la hace mas onerosa, sino que
mantiene el valor econdomico real de la moneda frente a la notoria pérdida
de su poder adquisitivo” (Rad. 8616, 5, ago. 1996).
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Los criterios enunciados se mantuvieron hasta el afio 1999, donde la sala
rectifica y cambia su doctrina expuesta en fallos de mayoria®’, considerando
en sentencia de radicado namero 11818 de 18 de agosto de 1999, en su ratio
decidendi:

(...) que no es posible, juridicamente hablando, indexar la primera mesada pen-
sional cuando el derecho se reconoce en la oportunidad indicada en la ley y el
empleador, obligado a su pago por no haberla sustituido en ninguna entidad
encargada del riesgo, no ha retardado su cancelacion (...) (Rad.11818 de 18 de
agosto de 1999).

Es asi que de conformidad con lo expuesto por la jurispurdenciael derecho
a reclamar la pension solo surge respecto de su acreedor a partir de la con-
currencia de dos elementos esenciales para su existencia: cantidad preesta-
blecida de cotizaciones o de un determinado numero de afios de labores, y
la edad sefialada en la ley. Quien ha satisfecho uno solo de los dos factores
esenciales para alcanzar la pension (el tiempo de servicio fijado en la ley o
el pactado en la convencion) tiene, a no dudarlo, un derecho eventual, en
tanto falta el otro de los componentes imprescindibles para que se pueda
consolidar, con un titular del derecho, de una parte, y un obligado a su sa-
tisfaccion, por la otra.

En consecuencia, la obligacion se hace exigible solo hasta que nace el de-
recho, de tal suerte que integrados los requisitos necesarios para la conso-
lidacion del derecho en cabeza de su titular, nace la obligacion de pagar la
mesada que la ley impone, y el derecho correlativo de quien adquiere la
pension, antes no, porque mientras el derecho eventual se perfeccionaba ha-
bia apenas una expectativa de derecho, o mejor, un derecho en perspectiva,
esto es, en vias de adquirirse, pero jamas un derecho adquirido.

87 Ver las siguientes sentencias: Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral.
Rad.11818 de 18 de agosto de 1999. M. P. Carlos Isaac Nader Rad.12088 de 9 de septiembre de
1999. M. P. Carlos Isaac Nader. Rad.12094. de 12 de octubre de 1999. M. P. German Gonzalo Valdés
Sanchez. Rad. 12119 de 3 de noviembre de 1999 M. P. German Gonzalo Valdés Sanchez. Rad. 12501
de 30 de noviembre de 1999 M. P. José Roberto Herrera Vergara.



La obligacion surgida a la luz del derecho es la indicada en la Ley 100 de
1993, esto es, la mesada pensional, para cuyo célculo el legislador dispuso,
de manera expresa, factores matematicos precisos. No existe vacio legal,
por ende, no le cabe al juzgador apartarse de lo preceptuado en las normas
vigentes, so pretexto de decidir en equidad. Es asi que no se evidencia lagu-
na legal, ya que si se concediera la indexacion, también se tendria que ac-
tualizar las bases salariales de los derechos y perderian efecto los contratos
de trabajo y las convenciones.

Sin embargo, nuevamente en el afio 2000 en Sentencia 13336 de 6 de julio,
se aplico la teoria segun la cual se deben indexar las pensiones de los tra-
bajadores pensionados de entidades oficiales siempre y cuando se cumplan
los requisitos de edad, en vigencia de la Ley 100 de 1993. Asimismo la
Corte en Sentencia 13426 de 8 de agosto del mismo afio, se pronuncid en
este sentido:

(...)el Tribunal se equivoco en su analisis, puesto que si la pension legal del
actor se reconocio a partir del 25 de junio 1994, es claro que las disposiciones
aplicables son las que regulan la actualizacion de la pension que consagra la
Ley 100 de 1993, dado que para dicha fecha esta normatividad ya se encon-
traba vigente, segun lo previsto por el articulo 151 ibidem. En efecto, frente a
una pension legal que se reclama en vigencia de la Ley 100 de 1993, como es
la de que trata este juicio, no puede aducirse que la disposicion legislativa no
autoriza la actualizacion de la base salarial de la pension para negar su recono-
cimiento, pues aquella normatividad vino a llenar ese supuesto vacio alegado
por quienes asi lo consideraban; a su vez el articulo 14 de la misma ley, expre-
samente, previo el reajuste de oficio de las pensiones, el 1 de enero de cada afo,
segun la variacion del indice de precios al consumidor, certificado por el DANE
para el aflo inmediatamente anterior, con el objeto de que “mantengan su poder
adquisitivo constante. Se advierte, entonces, que si la necesidad de aplicar la
figura de la indexacion en el campo laboral, en un comienzo encontré su apoyo
en los principios de la justicia y equidad, en el momento presente para actuali-
zar la base salarial de la pension, tiene un soporte no solo legal, sino también
constitucional, sin que resulte valido, para negar su eficacia, que el trabajador
se haya retirado con anterioridad a la expedicion de la Ley 100 de 1993, pues
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si estando ya esta en vigencia cumpli6 el requisito de la edad, necesario para
disfrutar de la pension como en el caso en estudio en que el actor cumplio los 55
afos de edad —25 de junio de 1994, después de haber laborado para el Banco
Popular por un tiempo superior a los 20 afios, resulta viable la actualizacion de
la base salarial de la pension (...) (Rad. 13426, 8 de agosto de 2000).

Ya en 2002, en Sentencia 18037 nuevamente se planted la improcedencia
de la indexacién de la primera mesada pensional incluyendo los trabajado-
res oficiales, acudiendo a los postulados establecidos en la sentencia 11818
de 1999.

De otra parte, en Sentencia 18266 de 2002 se neg6 la indexacion para las
pensiones de origen convencional, ya que no tienen ningun fundamento
legal, lo cual se expresé de la siguiente forma:

(...) En las pensiones voluntarias como su nombre lo indica, por provenir de la
voluntad de ambas partes o de una de ellas, la regla de liquidacion prevista en
la fuente normativa o extralegal respectiva, debe respetarse por el juzgador tal
como qued6 consagrada por quienes le dieron fuerza al acto juridico de crea-
cion del beneficio, porque la ley avala en ese escenario el valor de la manifesta-
cion libre de su voluntad... (Rad.18266 de 24 de julio de 2002).

En los periodos de 2004 a 2006 la Corte consolida su tesis, limitando la po-
sibilidad de indexar pensiones solo en dos casos: cuando se trate de pensio-
nes legales, lo que indica que las convencionales, extralegales o voluntarias
quedan excluidas de la correccion monetaria.®® Lo anterior cuando el soli-
citante haya cumplido la edad, después del inicio de vigencia del Régimen
General de Pensiones estipulado por la Ley 100 de 1993, en virtud de ello
no se reconoce la indexacion de la pension que se cause antes de la entrada
en vigencia de la mencionada ley.

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia manifest6 en la sentencia con

88 Ver las sentencias de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Rad.25009 de 16 de
noviembre de 2005. M.P. Isaura Vargas Diaz. Rad.28430 de 29 de junio de 2006. M.P. Luis Eduardo
Loépez Villegas. Rad.21902 del 13 de febrero de 2004. M.P. Gustavo José¢ Gnecco Mendoza.



numero de radicado 23913 de 25 de julio de 2005, que de conformidad con
lo formulado por la Corte Constitucional en sentencia SU-120 de 2003,
solamente se casan las sentencias emitidas por los Tribunales en las que se
reconozca la indexacion después de la entrada en vigencia de la Constitu-
cion Politica y la Ley 100 de 1993, lo cual resefio de la siguiente forma:

(...) no tiene cabida la indexacion de las pensiones legales de jubilacion a cargo
directo de una entidad oficial, al igual de que por el régimen de transicion se
exceptien las personas que hayan servido a un empleador oficial por mas de 20
afos y su relacion contractual hubiere finiquitado antes de la vigencia de la Ley
100 de 1993(...) (Rad.23913 25 de julio de 2005).

Postulados que se mantienen vigentes en diversas sentencias®, incluso des-
pués de haberse proferido por parte de la Corte Constitucional la sentencia
consolidadora de linea C-862 de 2006.

En la Sentencia 29470 del 20 de abril de 2007, se reconoce la indexacion
de las pensiones de origen legal, causadas a partir de la expedicion de la
Constitucion de 1991, por ser el fundamento juridico que utilizé la Corte
Constitucional, para declarar la exequibilidad del articulo 260 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. Con posterioridad se profirié Sentencia 29022 de 31
de julio de 2007, en la que se cambia la posicion anteriormente expuesta y
se reconoce la indexacion de las mesadas pensionales no convencionales,
al destacar que la omision de legislador no puede afectar a una categoria de
pensiones

(...) El actual criterio mayoritario, que admite la actualizacion de la base sala-
rial tratandose de pensiones legales causadas con posterioridad a la entrada en
vigencia de la nueva Constitucion, impera también ahora para las extralegales
como seria el caso de las convencionales (...) (Rad. 29022 31 de julio 2007).

Asimismo, en sentencia de radicado nimero 31277 de 20 de noviembre de

89 Leer las sentencias de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Rad. 26694 de 24
de noviembre de 2005. Rad. 26654 de 4 de abril de 2006. Rad. 28807 de 14 de noviembre de 2006
M.P. Luis Javier Osorio Lopez. Rad.25509 de 28 de febrero de 2006. M.P. Isaura Vargas Diaz. Rad.
27120 de 26 de noviembre de 2006. M.P. Francisco Javier Ricaurte Gomez.
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2007 se reconocio la indexacion de las mesadas convencionales siempre y
cuando se hubiesen causado a la luz de la Constitucion de 1991.

En el afio de 2008 se encuentran tres tesis proferidas por la Corte: la primera
de ellas expresa que no se indexan las pensiones causadas antes de 1991.
La segunda confirma que las pensiones emanadas del empleador tal y como
son la pension sancidn y las emanadas en virtud del articulo 8 de la Ley 171
de 1961 tampoco se les aplica la indexacion. En forma similar confirmé que
las pensiones convencionales no estan sujetas a la indexacion®.

En el afio de 2009, la Corte Suprema de Justicia confirmo las decisiones en
las que se expuso el no reconocimiento de la indexacion en las pensiones
que se causaron antes de la vigencia de la Constitucion Politica de Colom-
bia expedida en el afio de 1991%*, asi como tampoco se reconocid en las
legales, ni en las restringidas.

No obstante, en el mismo afio, en el mes de julio, se profiere sentencia de
Rad. 36792 de 1 de julio de 2009, en la que se reconoce la indexacion de las
mesadas no pagadas, asi se hayan causado antes de la Constitucion de 1991,
aclarando que la mora en el pago de las pensiones es muy diferente al pago
de la primera mesada pensional.

El anterior estudio denota que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justi-
cia, en lo atinente a la indexacion de la primera mesada pensional derivada
del contrato de trabajo o convencidn, no presenta posiciones uniformes,
pues en algunos de sus pronunciamientos expresa que en virtud de la omi-
sion del legislador es deber del juzgador preservar el principio de favorabi-
lidad, dada su condicién de ser parte débil en el contrato de trabajo, en otros

90 Leer las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral.
Rad.29990 de 5 de febrero de 2008 M. P. Francisco Javier Ricaurte Gémez. Rad. 30553 de 19 de
febrero de 2008. M. P. Isaura Vargas Diaz. Rad. 33884 de 20 de mayo de 2008 M. P. Eduardo Lépez
Villegas. Rad. 32191 de 2 de julio de 2008 y Rad.33046 de 20 de septiembre de 2008. M.P. Camilo
Tarquino Gallego.

91 Ver las sentencias de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Rad. 33531 de 10
de febrero de 2009. Rad. 33791 M.P. Eduardo Lépez Villegas. Rad. 33903 de 17 de febrero de 2009
M. P. [saura Vargas Diaz. Rad. 32582 de 5 de mayo de 2009. M. P. Francisco Javier Ricaurte Gémez.
Rad. 37378 de 1 de septiembre de 2009 M. P. Eduardo Lopez Villegas y M. P. Luis Javier Osorio Lo-
pez. Rad.34085 de 31 de marzo de 2009 M. P. Eduardo Lépez Villegas. Rad. 34036 de 25 de marzo
de 2009 M. P. Elsy del Pilar Cuello Calderon.



pronunciamientos la reconoce en la medida que haya surgido a la luz de la
Constitucion de 1991 o que permita corregir el dafio emergente causado por
el incumplimiento de obligaciones. Sin embargo, en otras decisiones por el
contrario desconoce la indexacion de las obligaciones surgidas por el con-
trato o convencion cuando las partes no pactaron sobre ¢l las consecuencias
de los efectos negativos de la inflacion, o cuando de conformidad con el ar-
ticulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo se fija la cuantia de la pension,
o las reconocidas antes de la promulgacion y vigencia de la Constitucion
Politica de Colombia y la Ley 100 de 1993, decisiones que desconocen
principios y derechos como el de favorabilidad, igualdad y minimo vital al
no reconocer la indexacion de la mencionada prestacion. Como consecuen-
cia de lo anterior y dada la inseguridad juridica generada, la Corte Consti-
tucional entr6 a estudiar la procedencia o no de la indexacion de la primera
mesada pensional.

Postura de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional en el afio 2003, al observar la inseguridad juridica
que estaban generando los pronunciamientos de la Corte Suprema de Jus-
ticia, al revisar diferentes sentencias de tutela respecto de la vulneracion
del derecho a la igualdad y la confianza legitima en la aplicacion de la
ley, la equidad y la jurisprudencia respecto de situaciones no previstas en
la legislacion laboral, estudio bajo la figura de via de hecho el tema de la
indexacion de la primera mesada pensional, estableciendo en la Sentencia
SU-120 de 2003, su procedencia con fundamento en los principios, valores,
derechos y garantias consagradas en la Constitucion Politica de 1991, al
respecto considero:

(...) tratandose de la indexacion de la primera mesada pensional 1) que no existe
normativa que establezca con precision la base para liquidar la pension de jubi-
lacion 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
disposicion 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 oportu-

195



7

[

96’

no y al reajuste periddico de las pensiones legales” —articulo 53 C. P.

Por eso es al juez al que le corresponde confrontar la situacion concreta de
las personas que aspiran a acceder a la pension en las condiciones anotadas y
remediar la injusticia que se deriva de la omision legislativa anotada, obrando
en todo conforme lo habria hecho el legislador, sin desconocer la necesidad
de mantener el equilibrio en las relaciones de trabajo y el valor adquisitivo de
las pensiones, como lo consagran los articulos 48, 53 y 230 de la Constitucion
Politica. (Sentencia S.U. 120 de 13 de febrero de 2003).

En consecuencia, al existir dos 0 mas fuentes formales del derecho aplica-
bles a una situacion laboral debera acudirse a la que mas favorezca al tra-
bajador de conformidad con los postulados del articulo 53 constitucional,
por ende, es al juzgador ordinario laboral a quien le corresponde remediar
a través de sus pronunciamientos la omision legislativa, con fundamento en
los criterios auxiliares del derecho, como lo son la equidad, la jurispruden-
cia constitucional y los principios generales del derecho laboral. Asimismo,
bajo los postulados constitucionales del articulo 48, es un deber mantener
el poder adquisitivo constante de los recursos destinados al pago de pen-
siones. Por tltimo se evidencia que la Corte Suprema al adoptar posiciones
jurisprudenciales que estan en desacuerdo con los criterios auxiliares, des-
borda su parametro de decision.

En providenciaT-1169 de 2003, la Corte Constitucional al respecto deter-
mino:

Al decidir sobre la procedencia de indexar la primera mesada pensional, los
jueces no pueden desconocer la necesidad de mantener el equilibrio en las re-
laciones de trabajo y el valor adquisitivo de las pensiones como lo indican los
articulos 53 y 230 de la Carta Politica. Y tampoco pueden apartarse del querer
legislador, para quien ha sido una preocupacion constante regular el monto y la
oportunidad de los reajustes pensionales. De manera que si el juzgador no opta
por lo expuesto, sino que decide resolver sobre la indexacion de la primera me-
sada pensional acudiendo a soluciones que no consultan los criterios auxiliares
de la actividad judicial, hacen necesaria la intervencion del Juez constitucional



para restablecer los derechos fundamentales minimos de los trabajadores.® (T-
1169 de 2003)

De otra parte, en el afio 2006 en sentencia C-862 de la misma corporacion,
se solicitd la inexequibilidad de la expresion; “salarios devengados en el al-
timo afio de servicio” contenida en el numeral 1 del articulo 260 del C.S.T.
y de la totalidad del numeral 2 de la misma disposicion, enunciados que
estaban produciendo efectos respecto de ciertos trabajadores que tenian de-
recho a la pension de jubilacion, pero sin determinar la procedencia o no de
la indexacion. En esta sentencia se determind:

(...) la necesidad de actualizar toda obligacion de dar sumas de dinero, si entre
el dia en que se contrajo y la fecha en la que debe pagarse, la capacidad adquisi-
tiva de la moneda se ha visto afectada por la inflacion. Tal actualizacion se lleva
a cabo mediante distintos mecanismos, los cuales permiten la revision y correc-
cion periodica de las prestaciones debidas, uno de los cuales es la indexacion,
que ha sido definida como un sistema que consiste en la adecuacion automatica
de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios, con el fin
de mantener constante, el valor real de estos, para lo cual se utilizan diversos
pardmetros: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento de precios ma-
yoristas, los salarios de los trabajadores, los precios de productos alimenticios
de primera necesidad, etc. La Ley 100 de 1993 establece una norma general
en materia de reajuste, cual es que, a partir de su vigencia, todas las pensiones
deberan ser reajustadas, seglin la variacion porcentual del indice de precios al
consumidor certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, y
que las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal men-
sual vigente seran reajustadas de oficio cada vez y en el mismo porcentaje en
que el Gobierno Nacional incremente dicho salario (C-862 de 2002).
Es asi que la Corte determina que al momento de entrar en vigencia la Ley
100 quienes hubiesen cumplido los requisitos para acceder a la pension de
jubilacién o de vejez, conforme a normas favorables anteriores, sin perjui-
cio de no haberse hecho el reconocimiento, tendran derecho a que se les
liquide la pensidn en las condiciones de favorabilidad vigentes al momento
en que cumplieron tales requisitos, dentro de las cuales se incluye la in-

92 Ver también T-045 de 2007, T-390 de 2009 y T-447 de 2009, T-362 de 2010, en las cuales la
Corporacion reiterd su posicion sobre la indexacion de la primera mesada.
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dexacion del salario base para la liquidacion de la pension.

Del mismo modo expresd que la indexacion obedece a la materializacion
de diversos preceptos de rango constitucional, como es el derecho de los
pensionados a mantener el poder adquisitivo de su mesada pensional arti-
culos 48 y 53 de la Constitucion, el derecho al minimo vital de las personas
de la tercera edad quienes son considerados sujetos de especial proteccion
constitucional.

De igual forma, se determin6 que cualquier laguna normativa que afecte
a una categoria de pensionados, resulta contraria a los postulados cons-
titucionales. Por ende, la indexacién es un mecanismo apropiado para la
satisfaccion de los derechos constitucionales en juego, sin que sea el tinico
mecanismo que sirva para actualizar las mesadas pensionales, correspon-
diendo al legislador establecerlo, siempre que se garantice el poder adqui-
sitivo de las pensiones.

Como consecuencia la Corte Constitucional estipul6 la exequibilidad de
los ordinales 1 y 2 del articulo 260 del C.S.T. en el entendido que el salario
base para la liquidacion de la pension debe ser actualizado con base en la
variacion del indice de precios al consumidor.

Se encuentra como sentencia consolidadora de linea la Sentencia C-891
A de 2006, donde se determiné si era o no procedente la indexacion del
salario base para liquidar la pension prevista en el articulo 8 de la Ley 171
de 1961, la cual definid que la aplicacion del articulo 133 de la Ley 100 no
excluye a la pension causada en vigencia de la norma mencionada.

En el mismo sentido se encuentran otras sentencias confirmadoras de li-
nea® , en las que la Corte expresa que el derecho a mantener el poder ad-
quisitivo de las pensiones puede constituir excepcionalmente un derecho
fundamental por conexidad, pues ampara derechos como la igualdad, el
debido proceso, el principio pro operario, el principio de favorabilidad,
equidad, entre otros.

93 Ver por ejemplo la Sentencia T-663 de 2003. M.P. Jaime Coérdoba Triviio.



La Sentencia T-224 de 2007 confirma los postulados de sentencias ante-
riores al conceder el derecho a la actualizacion de la primera mesada pen-
sional, ratificando que es un derecho fundamental por conexidad siempre
y cuando se cumpla con unos postulados, los cuales se concretizan en la
mencionada sentencia del siguiente modo:

(1) la adquisicién por el interesado del status de pensionado, (ii) el agotamiento
de las vias judiciales ordinarias en procura de obtener la indexacion o la demos-
tracion de la imposibilidad de acudir a ellas por razones ajenas a su voluntad,
(ii1) la actuacion en sede administrativa con miras a lograr la satisfaccion de la
pretension mediante la presentacion de las reclamaciones y recursos propios
de esas instancias y (iv) la violacién de derechos fundamentales aunada a la
existencia de condiciones materiales que justifiquen la proteccion que brinda la
accion de tutela (Sentencia T-224 de 2007).

En consecuencia y para el caso en concreto, la Corte ampard el derecho de
indexar la pension sancion presentando argumentos solo de tipo constitu-
cional.

En Sentencia SU 1073 de diciembre 12 de 2012 vuelve la Corte Constitu-
cional a estudiar si las entidades demandadas vulneraron derechos funda-
mentales, al negar el reconocimiento de la indexacion de la primera mesada
pensional, argumentando que el derecho reclamado se causo con antelacion
a la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991. El problema juridico a
resolver consistio en si procede la exigibilidad o no del derecho a la indexa-
cion de la pension en situaciones consolidadas antes de entrada en vigencia
la Constitucion Politica de 1991, en virtud de ello determind que el fallador
debe acudir al principio in dubio pro operario, que permite ante la duda ele-
gir la interpretacion que mas favorezca al trabajador, por eso es pertinente
reconocer la actualizacion del valor de la mesada pensional del trabajador
a quien le reconocieron el derecho con anterioridad a la expedicion de la
Constitucion de 1991, lo que permitira en términos de la Honorable Corte
constitucional:

(...) (1) proteger el derecho al minimo vital de las personas de la tercera edad,
(i1) garantizar que los pensionados reciban una pension acorde con el esfuerzo

9



200

realizado en su etapa productiva y (iii) otorga un tratamiento igual, por cuanto
todos los pensionados se ven afectados por la pérdida del poder adquisitivo del
dinero, y por tanto, todos merecen la misma proteccion (...) (Sentencia SU-
1073 de 2012).

Sin embargo, a pesar de reconocer que la indexacion de la primera mesada
pensional causada antes de 1991 es un derecho universal, estableci6 que la
indeterminacion del momento desde cuando se hace exigible este derecho
crea inseguridad juridica y puede afectar la estabilidad financiera del Sis-
tema General de Pensiones, pues es solo hasta el pronunciamiento de esta
sentencia que se reconoce el derecho y se resuelven las distintas posiciones
judiciales respecto a la indexacion de la primera mesada de las pensiones
reconocidas antes de 1991. En consecuencia, si se llegare a reconocer el
pago retroactivo de la indexacion desde la fecha en la que se presentd la
primera reclamacion a la entidad, se pondria en riesgo el principio de pro-
gresividad, y la estabilidad financiera del Sistema General de Pensiones,
impidiendo eventualmente pagar otras pensiones reconocidas a cargo del
Estado, por esa razon el pago retroactivo aplica solo durante los tres afos
anteriores al pronunciamiento de la sentencia bajo estudio.

El anterior estudio permite evidenciar que el poder adquisitivo de las pen-
siones en algunos casos constituye un derecho fundamental por conexidad,
en virtud de que ampara derechos como el establecido en el articulo 13 de
la Constitucion Politica, el cual sehala como obligacion, a cargo del Estado,
la sociedad y la familia, la de brindar un trato especial a las personas que se
encuentran en condicion de debilidad manifiesta, entre este grupo se desta-
can por su pertinencia las personas que han llegado a la tercera edad.

De igual forma se busca amparar los preceptos establecidos por el articulo
46 de la Carta Fundamental y la jurisprudencia constitucional, reconocien-
do que las personas que han llegado a la tercera edad ocupan un lugar de
privilegio frente a la proteccion que debe brindar el Estado a los derechos y
garantias reconocidas a toda persona.

Las caracteristicas de indefension que acompanan a este grupo de personas,
nos permite elevar a la categoria de fundamental el derecho a una pension



y a su indexacion por su conexidad con derechos de rango superior como
la vida, la igualdad, el minimo vital y la dignidad humana, derechos que en
planteamientos de Gallardo (2000, p. 46) hacen referencia a los siguientes
conceptos: “lucha social, donde los derechos humanos adquieren una legi-
timidad cultural, alli se encuentra el fundamento, matriz o efectividad de
derechos humanos. La reflexion filosofica o dimension tedrica, la cual hace
referencia a que las generaciones de los derechos remiten a racionalidades
encontradas, que pueden resultar mutuamente excluyentes y suponen ruptu-
ras la mayoria de las veces. El reconocimiento positivo e institucional y su
efectividad juridica, que implica que los derechos humanos deben respon-
der a la integralidad y universalidad de la existencia humana, y que puedan
ser reclamados en el orden nacional e internacional y, por ultimo y no me-
nos importante, la sensibilidad sociocultural respecto de los mismos, lo que
implica reconocer y vincular a sujetos que nunca han sido reconocidos en
esta dimension....”

Es pertinente tener en cuenta que el origen de los derechos laborales y sus
derivados, se encuentra en procesos de lucha, entendidos como los movi-
mientos sociales, simbodlicos, culturales e institucionales que reaccionaron
contra los excesos de poder que impidieron a los seres humanos constituirse
como sujetos, generando el reconocimiento de libertad y dignidad huma-
nas, como lo expresa Angarita:

(...) una conciencia acerca de la desnaturalizacion del Estado de Derecho y la
democracia, que reivindican la vigencia de los derechos humanos a escala mun-
dial, actualizando las luchas de los movimientos de emancipacion del siglo XIX
que denunciaron la exclusion de la que estaban siendo objeto esclavos, mujeres,
indigenas, negros y trabajadores en diferentes paises. El espiritu humanista y de
lucha que encarnan y con el cual buscan hacer presentes los derechos humanos,
son el objeto de nuestras busquedas en estas reflexiones (...) (Angarita, 2009,

p- 4).

La materializacion del reconocimiento de la indexacion de la primera me-
sada pensional, se evidencia en el reconocimiento del minimo vital, de-
recho que conjuga las condiciones indispensables para asegurar la digna
subsistencia de una persona y su familia. Por tal razén, la Honorable Corte
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Constitucional (1994) ha precisado que el minimo vital es:

Una institucion de justicia elemental que se impone aplicar, como repetida-
mente lo ha hecho la Corte Constitucional, en situaciones humanas limites pro-
ducidas por la extrema pobreza y la indigencia cuando quiera que frente a las
necesidades mas elementales y primarias, el Estado y la sociedad no responden
de manera congruente y dejan de notificarse de las afectaciones mas extremas
de la dignidad humana (Sentencia SU-225/1994).

El minimo vital es una figura de gran alcance en Colombia, ya que es el
presupuesto basico para el efectivo goce y ejercicio de la totalidad de los
derechos fundamentales. Se constituye en una precondicion para el ejerci-
cio de los derechos y libertades constitucionales de la persona (Sentencia
SU-T-772 de 2003) y en una salvaguarda de las condiciones basicas de sub-
sistencia, puesto que “sin un ingreso adecuado a ese minimo no es posible
asumir los gastos mas elementales, como los correspondientes para alimen-
tacion, salud, educacion o vestuario, en forma tal que su ausencia atenta en
forma grave y directa contra la dignidad humana”. (Sentencia T-818/2000).

Ante la pérdida de la capacidad laboral, mental y fisica de las personas
de la tercera edad, se encuentran limitadas e imposibilitadas para obtener
un minimo vital de ingresos econdémicos que les permita disfrutar de una
especial calidad de vida. En estas circunstancias, el no reconocimiento de
las prestaciones a su favor por las entidades de prevision social, su no pago
oportuno o la no indexacion monetaria de la pension, pueden significar
la flagrante vulneracion de los derechos mencionados anteriormente; ello
justifica plenamente la especial proteccion que la Constitucion ha dispuesto
para las personas de la tercera edad®.

Al respecto la Corte Constitucional (1999) considero:

Conforme lo ha sefialado la jurisprudencia de esta Corporacion, la proteccion
especial reservada para este grupo social incluye la posibilidad de que los con-

_flictos surgidos en torno a la vigencia de los derechos fundamentales, de los
94 Leer la Constitucion Politica arts. 46, 47 y 48.



cuales se derive un perjuicio irremediable, puedan ser resueltos de manera in-
mediata a través de la accion de tutela, sin necesidad de acudir a las vias ordi-
narias de defensa judicial establecidas por el ordenamiento juridico (Sentencia
T-755 de 1999).

Por tal motivo, al observar las anteriores reflexiones se puede determinar
que para que la vida de un ser humano se encuentre en condiciones de
dignidad es imprescindible que sea digna de principio a fin y, por ende,
es obligatorio asegurarle a las personas de la tercera edad el derecho a la
seguridad social por parte del Estado como obligacion constitucional, de la
sociedad y de sus familias, dentro del principio de solidaridad social en que
se cimienta el Estado. Es por esta razon, fundamental realizar la correccion
monetaria a que haya lugar, pues es funcion del juez preservar el equilibrio
financiero de quien es pensionado, ya que en muchos casos no cuenta con
otro medio para sufragar sus gastos.

El modelo propuesto en la carta juridico—politica de 1991 contenido en el
articulo primero superior® exige un corresponsal desarrollo de los derechos
fundamentales, no solo desde el punto de vista formal de su reconocimiento
y consagracion, sino ademas de los instrumentos de proteccion material que
garantice a los mismos su efectividad y respeto.

En atencioén a la relacion entre modelo de Estado de Derecho y derechos
fundamentales anota el profesor Pérez Lufio (2004):

El Constitucionalismo actual no seria lo que es sin los derechos fundamenta-
les. Las normas que sancionan el estatuto de los derechos fundamentales, junto
aquellas que consagran la forma de Estado y las que establecen el sistema eco-
némico, son las decisivas para definir el modelo constitucional de una sociedad
(...) Asi, se da un estrecho nexo de interdependencia, genético y funcional,
entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales, ya que el Estado
de Derecho exige e implica para serlo garantizar los derechos fundamentales,
mientras que estos exigen e implican para su realizacion al Estado de Dere-

cho(...) (p. 19).

95 “Colombia es un Estado Social de Derecho...”. Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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Por lo tanto, se afirma que la concrecion material de un modelo Consti-
tucional, Social y democratico de derecho depende de forma directa de
la capacidad que tenga el Estado de promover y proteger los derechos de
raigambre tusfundamental.

Por consiguiente, respecto de la omision legislativa de si se debe o no in-
dexar los regimenes pensionales que tuvieron origen convencional, que se
encuentran paralelos a la Ley 100 de 1993 o se causaron antes de la ex-
pedicion de 1991, la Corte Constitucional determina que es funcion del
Juez cumplir los preceptos constitucionales, mas cuando la indexacion de
la mesada pensional permite dar eficacia a derechos como la igualdad, la
dignidad, el minimo vital y movil, dando prevalencia al derecho sustancial
sobre el formal, permitiendo evidenciar con claridad el derecho a la indexa-
cion de la primera mesada pensional.

Con fundamento en la referida relacion, la justicia constitucional ha venido
decantando cada vez mas desde el activismo judicial, la construccion de
una dogmatica que le permita establecer con claridad una teoria de los de-
rechos fundamentales la cual se encuentra en permanente revision y puesta
a debate; no obstante, resulta relativamente pacifico aceptar desde la pers-
pectiva del neo constitucionalismo una aproximacion conceptual de Dere-
chos Fundamentales la cual se explicita por parte de la Corte Constitucional
(2009) en los siguientes términos: “Un derecho fundamental, segun la doc-
trina constitucional, puede ser definido como un derecho subjetivo con un
grado de importancia tal, que la decision sobre su otorgamiento se sustrae a
la simple mayoria parlamentaria” (Sentencia T-701 de 2009).

No obstante, fue desde la célebre Sentencia T-002 de 1992 que se constru-
yeron los cimientos que edificarian los criterios para determinar la existen-
cia de los derechos fundamentales:

El sujeto, razon y fin de la Constitucion de 1991 es la persona humana. No es
pues el individuo en abstracto, aisladamente considerado, sino precisamente el
ser humano en su dimension social, visto en la tension individuo-comunidad, la
raz6n ultima de la nueva Carta Politica



d) Los derechos fundamentales por su ubicacion y denominacion. Otro criterio
auxiliar de interpretacion es la ubicacion y denominacion del texto para deter-
minar su significado. Es lo que se denomina por la doctrina, para efectos de la
interpretacion sistemadtica, los argumentos “sede materiae” y “a rubrica”. El
significado de la norma se puede determinar por su ubicacion (sede materiae)
y/o por su titulo (a rubrica). La Constitucion esta organizada en titulos y capi-
tulos que agrupan temas afines y permiten su estudio. Ahora bien, ;qué efectos
juridicos tienen los titulos y capitulos en que se divide y denomina la Constitu-
cion Politica de Colombia?

(...) Esdecir la propia Constituyente tenia claro que una cosa era hacer normas
(con fuerza vinculante) y otra la organizacion y titulacion de dichas normas
(fuerza indicativa).

Fue pues voluntad del Constituyente de 1991 conferir un efecto indicativo a la
ubicacion y titulacion de las normas constitucionales y en consecuencia, ello es
una informacion subsidiaria dirigida al intérprete.

Como se podra observar, el Constituyente no determino en forma taxativa cua-
les eran los derechos constitucionales fundamentales, a diferencia de algunos
textos constitucionales de otros paises, como es el caso de la Constitucion espa-
fola de 1978 -articulos 14 a 29 y 30.2- y de la Constitucién alemana -articulos
20. al 17 de conformidad con el apartado 3 del articulo 1.

Fuerza concluir que el hecho de limitar los derechos fundamentales a aquellos
que se encuentran en la Constitucion Politica bajo el titulo de los derechos
fundamentales y excluir cualquier otro que ocupe un lugar distinto, no debe ser
considerado como criterio determinante sino auxiliar(...) (Sentencia T-002 de
1992).

Como corolario de la citada sentencia, la iusfundamentalidad de un derecho
no depende de su ubicacion dentro de un texto normativo y mucho menos
de su reconocimiento expreso en el ordenamiento juridico; contrario sensu,
lo que hace fundamental a un derecho es la relacion inescindible que este
tenga con el desarrollo de la dignidad de la persona humana la cual le per-
mite ser un fin en si mismo en términos kantianos.

Por lo tanto, de conformidad con el analisis sobre la indexacion de la pri-
mera mesada pensional, es preciso advertir que es posible encontrar una
relacion causal y de necesidad entre esta y las caracteristicas atribuibles a
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la iusfundamentalidad bajo el entendido que la persona humana tiene bio-
logicamente una fase de productividad operativa en la cual despliega su
fuerza laboral, no obstante, dicha etapa entra en directo declive en su estado
de adulto mayor, hecho que comienza a poner en peligro el minimo vital
y mévil que se obtiene a través del trabajo; aunado a ello, la dindmica de
una economia de mercado exige cada vez mas, contar con gente en su plena
capacidad productiva dejando casi proscrita la participacion de las personas
que han alcanzado un estado de vejez.

El derecho a la indexacion de la pension se concibe dentro de una teleolo-
gia garantista que pretende restituir el status quo de igualdad material de
las personas que ya no cuentan con la plenitud de su capacidad de trabajo
y las cuales dependerian de dicho reconocimiento para poder atender sus
necesidades esenciales, tales como: las alimentarias, de vivienda, salud,
educacidn, recreacion, etc.; es por esto que la pension es un derecho social
fundamental, ya que permite rodear de dignidad los ultimos afios de vida
de las personas.

La revision del bloque de constitucionalidad nos permite advertir que el
derecho a la indexacion de la primera mesada pensional, tiene un reconoci-
miento con tendencia a la universalidad, es inherente al ejercicio material
de la dignidad humana, es inalienable, por esencia irrenunciable y posibilita
la realizacion de otras méaximas de optimizacion; en términos de Ferragioli
(2002) “légico, valorativo y de cuantificacion universal” (p. 36). Hecho que
redunda en la iusfundamentalidad que le acompana.

Del mismo modo, bajo el amparo del articulo 13 de la Constitucién (Go-
mez, 2010) se justifican tratos diferenciados y positivos para quienes se
encuentran en estados de indefension:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma pro-
teccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosofica. El Estado
promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o



mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan (p.18). (Cursiva fuera de texto).

Se evidencia entonces; trato exacto a destinatarios que se encuentren en
circunstancias iguales, trato diferente a destinatarios que no compartan
situaciones comunes, trato paralelo o proporcional a destinatarios cuyas
situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean
mas relevantes que las diferencias, trato igual a pesar de la diferencia vy,
por ultimo y no menos importante, trato diferenciado a destinatarios que se
encuentren en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo
caso, las diferencias sean mas relevantes que las similitudes, trato diferente
a pesar de la semejanza.

En suma se establece otro tipo de discriminacion, que en lugar de vulne-
rar un derecho busca un trato diferenciado, que genere disminucion en las
diferencias econdmicas y sociales de los individuos, con el fin de garanti-
zar otro principio constitucional, el cual es la dignidad entendida como el
principio fundante del ordenamiento juridico, presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad de todo el sistema de derechos y garantias de la
Constitucion, en términos de la Corte Constitucional (1992) “La dignidad,
como principio fundante del Estado, tiene valor absoluto no susceptible de
ser limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia...” (Sentencia T-401

de 1992).

Asimismo, se establecen medidas redistributivas que garanticen a los mas
vulnerables, acceso a bienes, servicios y oportunidades, lo que revela un
caracter remedial, compensador, corrector para las personas que se ubican
en condiciones de desigualdad.

Cualquier discriminacion que se evidencie en contra de las personas de la
tercera edad, resulta lesiva y atentatoria de los principios fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de Colombia y de los postulados
establecidos por el Derecho Internacional, principalmente a lo establecido
por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que en su articulo
2 incluye, “la prohibicion de cualquier clase de discriminacion: Toda per-
sona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
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distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién....” (p. 16).

En virtud de lo anterior se debe materializar el articulo 46°° de la Constitu-
cion Politica de Colombia, con el fin de reconocer la dignidad de las per-
sonas que entran a la tercera edad, quienes por sus especiales condiciones
constituyen un sector de la poblacion que merece un trato especial, prefe-
rente y diferenciado dentro de la sociedad.

Por ende, es de vital importancia reconocer la linea jurisprudencial ex-
puesta por la Corte Constitucional al conceder la indexacion de la primera
mesada pensional, ya que reajustar el valor de las pensiones implica corre-
gir los desequilibrios que causa la inflacion en los ingresos del trabajador
pensionado, en cuanto a esto depende su subsistencia y la de su familia,
en consecuencia la indexacion de la primera mesada pensional responde a
los principios de equidad y justicia social con el objeto de contrarrestar los
efectos de la inflacion en el patrimonio del trabajador.

CONCLUSIONES

La indexacion de la primera mesada pensional es un derecho consagrado
expresamente en el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991, es asi
que puede derivarse de una interpretacion sistematica de distintos enun-
ciados normativos constitucionales, como son la equidad, la dignidad, la
igualdad, el derecho al minimo vital, la teoria de los derechos adquiridos,
entre otros preceptos de rango constitucional, los cuales configuran real-
mente un derecho constitucional de los pensionados a mantener el poder
adquisitivo de su mesada pensional.

En consecuencia, la indexacion o traer a valor presente o real la primera
mesada pensional es un mecanismo que tiene correspondencia con los dere-

96 Articulo 46. “El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la asistencia
de las personas de la tercera edad y promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria. El
Estado garantizara los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de
indigencia”.



chos de los trabajadores, al permitir que la inflacién no afecte directamente
el valor que corresponde a la pension en un momento determinado al no ser
cancelada oportunamente, tomando como referencia todos los factores que
hagan efectiva la prestacion social.

Al indexar la mesada pensional se da mayor preponderancia al derecho
sustancial sobre el formal, permitiendo que en ausencia de disposicion le-
gal, el operador juridico ampare a los trabajadores, con el fin de mantener
el equilibrio monetario de la prestacion a que tiene derecho, aunado a que
no existe disposicion en el ordenamiento juridico nacional que prohiba la
indexacion. Por ende, es el juez a quien le corresponde mantener el princi-
pio de equidad y equilibrio en las relaciones de trabajo y mantener el valor
adquisitivo de las pensiones de conformidad con los postulados constitu-
cionales, principalmente con el articulo 53: El Estado garantiza el derecho
al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

La inflacion tiene como principal efecto la depreciacion o pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, que en la orbita laboral se traduce en un tema de
relevancia, ya que tiene una inescindible correlacion con la subsistencia del
ser humano y con la economia de una sociedad, por lo tanto, desconocer
la indexacioén seria desconocer principios fundamentales como la equidad,
el debido proceso, y principios laborales como el de favorabilidad y equi-
librio econdémico de las prestaciones a cargo del empleador o del sistema
de seguridad social. En consecuencia la indexacion, cuando ha transcurrido
un tiempo considerable entre la fecha de retiro del trabajador y el cumpli-
miento de la edad, le corresponde reconocer derechos como el minimo vital
y movil, la igualdad, la dignidad humana de las personas de la tercera edad,
quienes bajo el amparo de la Constitucion Politica de Colombia, consti-
tuyen una poblaciéon que merece una especial proteccion por parte de la
sociedad y el Estado.

En un Estado Social de Derecho la garantia y el respeto del derecho a la
seguridad social, constituye uno de los principales fundamentos de la so-
ciedad en la medida en que se relaciona directa y principalmente con el
amparo que se debe brindar a las personas de la tercera edad, mediante las
pensiones de vejez, y otorgando una proteccion en salud a todos los coaso-
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ciados.

Es asi que la pension de vejez cumple una funcion fundamental dentro del
sistema de seguridad social, la cual consiste especificamente en garantizar a
la poblacion de la tercera edad los recursos minimos para su sostenimiento
y la mayoria de las veces es el tinico ingreso o la parte mas significativa del
mismo. Una vejez sin carencia de recursos permite al ser humano el desa-
rrollo de su esencia que involucra claros conceptos ius-filoséficos como la
dignidad humana, la existencia y la integridad personal.

La no indexacion de la mesada pensional es un problema que radica en
cabeza de las personas de la tercera edad que devengan una pension con los
regimenes pensionales establecidos antes de entrar en vigencia la Ley 100
de 1993 y los regimenes pensionales que se encuentran paralelos al Siste-
ma por haber tenido origen convencional, ya sea por pactos colectivos o
simples convenciones de las partes. La mencionada situacion, ha generado
en la poblacion de la tercera edad inseguridad juridica y desproteccion eco-
nomica que no le permite cubrir sus necesidades, aunada a su incapacidad
fisica e intelectual para procurarse los medios de subsistencia.

Finalmente, la pension liquidada con el ultimo salario percibido por parte
del trabajador, causara un perjuicio para el pensionado por cuanto el poder
adquisitivo del tltimo salario es inferior, al que va a tener su pension en el
momento de cumplir los requisitos, este desequilibrio que se presenta con
la pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda, es central debido a que
se afecta el equilibrio de las prestaciones sociales, principio esencial dentro
del sistema juridico, lo que constrifie derechos como la vida, la igualdad, la
dignidad y el minimo vital de una poblacion vulnerable como es la de los
adultos mayores.
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