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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: Dr. William Hernandez Gomez

Bogota D.C., 14 de marzo de 2019

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacién: 25000-23-42-000-2014-02250-01 (0181-2018)

Demandante: Gleria Fiérez de Pardo

Demandada: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social,
UGPP

Temas: Indexacion primera mesada

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011
Sentencia 0-034-2019

ASUNTO

La Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, decide el
recurso de apelacion formulado por la parte demandada contra la sentencia
proferida el 4 de octubre de 2017 por Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D, que accedid parciaimente a
las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Gloria Flérez de Pardo en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, demandé a
la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP.

Pretensiones!:

1. Declarar la nulidad del articulo 1.° de la Resolucion 16313 del 11 de abril
de 2013, proferida por la entidad demandada, a través del cual se negé la

' Folios 74 y 75 del cuaderno principal.
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reliquidacién de la pensién post mortem a favor de la sefiora Gloria Flérez de
Pardo.

2. Declarar la nulidad del articulo 1.° de la Resolucion RDP 024386 del 28 de
mayo de 2013, en cuanto confirmé lo resuelto en la Resolucién 16313 del 11
de la citada anualidad.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicito:

3. Ordenar a la UGPP a reliquidar la pension de sobrevivientes de la
demandante, en su calidad de conyuge supérstite del sefior Jaime Pardo
Leal (g.e.p.d.), efectiva a partir de octubre 'de 1987.

4. Que la mesada actual (al momento de presentacion de la demanda) que
debe percibir la sefiora Florez de Pardo es de $5.278.819 y por concepto de
retroactivo se le reconozca la suma de $68.386.451 o lo que resulte probado,
a partir del 12 de marzo de 2010, por prescripcién trienal.

5. Que todas las sumas reconocidas se cancelen de forma indexada y con
los respectivos intereses moratorios, con la tasa variable de los depositos a
término fijo DTF, sefialada por el Banco de la Republica.

Fundamentos facticos relevantes?:

1. El sefior Jaime Pardo Leal (causante), labord en la Rama Judicial durante
mas de 23 afios, habiéndose retirado el 30 de julio de 1985, cuando. se
desempefiaba como magistrado del Tribuna! Superior de Bogota.

2. Como es de publico conocimiento y consta en el expediente, el sefior
Pardo Leal! fue asesinado el 11 de octubre de 1987.

3. Conforme a lo anterior, la extinta Cajanal (hoy UGPP) a través de
Resolucion 00191 del 8 de enero de 1988, reconocid «pensidon de
sobrevivientes» a la sefiora Gloria Flérez de Pardo y a los hijos que ambos
procrearon, los cuales ya ostentan la mayoria de edad, por lo que la nica
beneficiaria es la agui demandante.

4. En el afio 1987 cuando fallecié el causante, el salario de un magistrado del
Tribunal Superior era de $244.893,77, sin embargo, en la Resolucion 00191
de 1988 que reconocit la pensiéon de sobrevivientes a favor de la sefiora
Flarez de Pardo, se tuvo en cuenta el salario en el instante en que la pension
se causé, sin indexar la primera mesada.

2 Folios 75 a BO del ibidem.
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5. Conforme a lo anterior, la libelista solicitd la reliquidacidn de la pension
mediante escrito presentado el 12 de marzo de 2013.

8. La entidad demandada resolvié de forma negativa dicha peticion.

7. Contra tal decision, se interpuso el respectivo recurso de apelacion, el cual
fue decidido a través de Resolucion 024386 del 28 de mayo de 2013, que
confirmé en todas sus partes el acto administrativo recurrido.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL?

En el marco de la parte oral del preceso bajo la Ley 1437 de 2011, la
principal funcién de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso
y de la prueba.?

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacién o de la reconvencion. Ademas se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas {art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es
también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso,
en la medida que busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la
verificacién de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos
por el juez, al momento de la admision, se resuelvan en las etapas iniciales
del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacién del proceso, a fin de
aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

En el presente caso de folio 169 vuelto y cd visible a folio 168 del cuaderno
principal, en la etapa de excepciones previas se indico lo siguiente:

«[...] En primer lugar, el Magistrado sefialé que en auto que convocd la
presente audiencia, la demanda fue contestada en tiempo por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES -~ UGPP, sin proponer excepciones
previas, sino que los medios propuestos tales como COBRC DE LO NO
DEBIDO, PAGO, PRESCRIPCION, BUENA FE y COMPENSACION, son
argumentos de fondo, que se resolveran en el fallo que ponga fin al proceso.

3 Folios 169 a 171 y cd visible a folio 168 del cuaderno principal.

* Hernandez Gomez William, consejero de Estado, Seccién Segunda. Madulo Audiencia
inicial y audiencia de pruebas. (2015) EJRLB.

5 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccién Cuarta. Médulo El juicio por
audiencias en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. EJRLB.
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Igualmente el Despacho tampoco observé la existencia de hechos
constitutivos de excepciones previas que deban decidirse de’ oficio. [...]»
(Mayusculas del texto).

Se concedio el uso de la palabra a las partes y no interpusieron recursos.
Fijacidn del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicic por audiencias; la relacion
entre ella y, la sentencia es la de «tuerca y tornilio», porque es guia y ajuste
de esta Uitima.®

En el sub lite de folio -169 vuelto y cd visible a folio 168 del cuaderno
principal, en la audiencia inicial se fij6 el litigio respecto del problema juridico,
asi:

Problema juridico segun la fijacion del litigio

«[...] Se trata de determinar si ha (sic) lugar a declarar fa nulidad de lo§ actos
administrativos por medio de los cuales la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES UGFP, negt la reliquidacion de la pension de jubifacion de
la cual es titular la actora como conyuge supérstite del sefior JAIME PARDO
LFAL, por estar incursos en algunas de las causales de nulidad previstas en
la ley, y que como consecuencia de tal declaratoria, -se ordene reliquidar
dicha pension con base en la asignacién mensual més elevada devengada
por un Magistrado de Tribunal para el afio 1987. E igualmente, si procede
ordenar el pago del retroactivo derivado de dicha condena y la actualizacion
de las sumas respectivas; y si ha lugar a reconocer intereses moratorios.

O si en su lugar, procede ordenar fa indexacion de la primera mesada
pensional en favor de /a actora. Igualmente se resolvera sobre la
prescripcion. [...]» (Mayusculas y cursiva del texto).

Se concedio el uso de la palabra a las partes y el apoderado de la parte
demandante solicitd se resuelva lo pertinente a ia prescripcion, a lo cual es
magistrado ponente accedié. Sin recursos.

SENTENCIA APELADA?

El a quo profirié sentencia de forma escrita, en 1a que accedi6 parcialmente a
las pretensiones de la demanda, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, sefialé que el régimen que resolvia la situacion pensional de
la sefiora Gloria Florez de Pardo como beneficiaria de la pensién de

8 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccion Segunda (2015). Médulo
Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB
7 Folios 214 a 222 del cuaderno principal.



Radicado; 25000-23-42-000-2014-02250-01 (0181-2018)
Demandante; Gleria Flérez de Pardo

sobrevivientes era el Decreto 546 de 1971, el cual habia sido aplicado por la
entidad demandada al momento del reconocimiento pensional post morfem y
la consecuente sustitucion, y, en este sentido la liquidacion efectuada estaba
acorde con lo sefialado en dicha normativa.

Aunado a lo anterior, observé que la indexacién de las sumas percibidas
tenia respaldo en la Constitucion Politica conforme lo previsto en el articulo
48 concordante con el 53, por lo que existia la obligacién del Estado de
garantizar el reajuste peridédico de las pensiones. Asimismo, conforme a lo
sostenido por el Consejo de Estado?, el ajuste de valor obedecia al hecho
notorio de la constante y permanente devaluacion de la moneda de nuestro
pais, que disminuia en forma continua el valor adquisitivo del ingreso, por
tanto en estos casos, la indexacidn era una decisién ajustada a derecho.

Ademéas de ello, argumenté que la indexacion deprecada no estaba
reservada solo a las pensiones reconocidas por posterioridad a la
Constitucidon Politica de 1991 y a la Ley 100 de 1993, toda vez que la Corte
Constitucional® habia creado una clara linea jurisprudencial respecto de la
proclamacion del derecho universal de los jubilados a dicha prerrogativa sin
importar en qué época fueran reconocidas las pensiones.

Por consiguiente, analizd las pruebas allegadas al plenario para concluir que
en la pension de la sefiora Gloria Florez de Pardo, existié pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, toda vez que la liquidacion se realizd con
efectividad a partir del afic 1987 pero con base en un monto salarial
correspondiente a 1985, lo cual implicaba que la pensionada percibid unas
mesadas que no correspondian a la realidad, pues debieron actualizarse
anualmente.

De ofra parte, aseverd que los reajustes indexados causados con
anterioridad al 4 de octubre de 2014 (tres afios anteriores a la expediciéon de
la sentencia de primera instancia), debian declararse prescritos y a
continuacion nego la peticion respecto de los intereses moratorios.

Conforme a lo expuesto el a quo: i) declard probada la excepcién de
prescripcién de los ajustes indexados de las mesadas causadas con
anterioridad al 4 de octubre de 2014, ii) declaré la nulidad de los actos
administrativos demandados; iii) ordend a la UGPP actualizar el valor de la
mesada percibida por la sefiora Gloria Flérez de Pardo y llevarla al valor
presente, entendiéndose como tal del 11 de octubre de 1987, la asignacién
mensual que durante el dltimo afio de servicios (1.° de agosto de 1984 al 31

® Para tal fin sefial6 la sentencia del 12 de marzo de 2009, Consejo de Estado, Seccion
Segunda. Consejero ponente: Alfonso Vargas Rincén. Radicacion: 54001-23-31-000-2000-
00131-01.

3 Cit6 apartes jurisprudenciales de la sentencia de unificacién 168 de 16 de marzo de 2017.
Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
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de julio de 1985), percibié el sefior Juan Jaime Pardo Leal (causante); iv)
ordend a favor de la demandante el pago de las diferencias que resultaren
con los reajustes de ley; v) denegd las demas pretensiones del libelo
introductor; vi) no condend en costas y; vii) ordené dar cumplimiento a la
sentencia en los términos del arficulo 192 del CPACA.

RECURSO DE APELACION™

La entidad demandada manifesté su inconformidad con la sentencia de
primer grado y solicité denegar las pretensiones invocadas por los siguientes
motivos:

Afirmo que la indexacion de la primera mesada fue creada con la expedicién
de la Constitucién Politica al tenor del articulo 53, es por ello, que la sefiora
Gloria Flérez de Pardo no tiene derecho a lo ordenado por el a quo, toda vez
que la fecha de adquisicion del estatus pensional se dio el 11 de octubre de
1987 vy, para tal fecha no existia normativa que la regulara, por tanto no
podia darse aplicacion al principio de favorabilidad.

Sostuvo que la indexacion de la primera mesada «conduciria al extremo de
tener que actualizar no solo los derechos exigibles, sino las bases salariales de su
establecimiento», principio que aplicado a ofras situaciones iguales, «tendria
como consecuencia fatal» la indexacion general de los salarios y las bases de
liguidacién de todas las prestaciones reconocidas, con los resultados
jufidicos y econdmicos para el pais, «se aniquilarian» los efectos del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, ademas de ello, perderian su validez las
convenciones colectivas, pues quedarian sujetas a dicha actualizacion.

De otra parte, arguyé que la Ley 100 de 1993 cred los mecanismos
adecuados para que las pensiones mantengan su valor adquisitivo
constante, con el fin de garantizar la congrua subsistencia de amplisimos
sectores salariales, bajo dicho entendido, el tribunal de primera instancia
omitié autorizar a la UGPP para que efectuara el descuento respectivo para
aportes a salud, respecto del retroactivo que se le reconoci6 a la libelista.

Lo anterior, en atencion a que es afiliada al Sistema de Seguridad Social en
Salud, por lo que esta obligada a pagar aportes sobre los porcentajes que la
ley sefiala respecto de su salario o asignacion basica, aun cuando su
régimen pensional se encuentre exceptuado de acuerdo al articulo 278 de la
pluricitada Ley 100 de 1993, en concordancia con los principios de
solidaridad, universalidad e integralidad que rigen dicho sistema y que
excluye la posibilidad de que existan ingresos exentos de cotizacion.

0 Folios 231 a 234 del cuaderno principal,
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante': Solicité que se tengan en cuenta las peticiones
realizadas en el libelo introductor, ademas sefiald que la sentencia de
primera instancia compensa en cierto modo la injusticia cometida en su
contra por parte de los organismos gestores de la seguridad social.

Parte demandada'2: Reiteré todos y cada uno de los argumentos esbozados
en el recurso de apelacion.

El Ministerio Pdblico guardé silencio en esta etapa procesal®.
CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'*, el Consejo de Estado es

competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto.

De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Codigo General

del Proceso's, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente

sobre los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

Cuestion previa

Si bien es cierto, de conformidad con el articulo 18 de la Ley 446 de 199816,
los asuntos se decidiran segtn el orden cronoldgico de entrada para fallo, en

" Folios 261 a 270 ibidem.

12 Folios 271 a 275 gjusdem.

13 Conforme a constancia secretarial visible a folio 276.

™ EI Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién por
parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se
concedan los extraordinarios de revision o de unificacién de jurisprudencia.

1> «<ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERICR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelo
hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el
recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable |a situacion del apelante Unico, salvo que en razoén
de fa modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.
En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las
nulidades procesales deberan alegarse durante fa audiencia.»

'® El citado articulo seftala: “[...] Es obligatorio para los Jueces dictar las sentencias
exactamente en el mismo orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para tal
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el presente caso, a pesar de que segun constancia secretarial que obra a
folio 276 del cuaderno principal, el proceso ingresé a Despacho para fallo el
24 de julio de 2018, por tratarse de un derecho pensional debatido por una
persona de la tercera edad (79 afios)'? de especial proteccion constitucional,
quien solicitd a su vez impulso procesal debido al estado de salud de la
demandante se exceptuara la aplicacion de la normativa citada y se dara
prelacién al mismo para su decision.

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta instancia, se resume en la
siguiente pregunta:

1. ¢La sefiora Gloria Florez de Pardo en su calidad de beneficiaria de la
pensién de sobrevivientes de su coényuge el sefior Juan Jaime
Hernando Pardo Leal, tiene derecho a la indexacion de la primera
mesada?

Al respecto la la Subseccién sostendra la siguiente tesis: la demandante
tiene derecho a la indexacion de la primera mesada, toda vez que entre la
fecha de retiro del servicio y la adquisicion del estatus del causante,
transcurrieron mas de dos afios, circunstancia que no tuvo en cuenta la
entidad en el reconocimiento pensional, conforme pasa a explicarse.

Sujetos de especial proteccién constitucional: personas de la tercera
edad

Las personas de la tercera edad hacen parte de un grupo poblacional que
debido a las caracteristicas especiales que presenta, debe contar con la
proteccion de los derechos fundamentales de cada uno de sus miembros por
parte del Estado y de los organismos internaciones que se encargan de velar
por la inclusion, el respeto, asi como las medidas de atencion necesarias,
garantizandoles la mas alta calidad de vida que se les pueda otorgar.

Ahora bien, respecto de los instrumentos internacionales en cuanto a los
derechos humanos, la Corte Constitucional ha sido enfatica en afirmar que
«[...] fa fuerza vinculante de la normativa constitucional no es exclusiva de los
articulos que formalmente conforman el texto Superior, pues, segun la doctrina y la
jurisprudencia, la Carta estd compuesta por un grupo mas amplio de principios,

fin sin que dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia anticipada o de
prelacién legal. Con todo, en los procesos de conocimiento de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo tal orden también podra modificarse en atencion a la naturaleza
de los asuntos o a solicitud del agente del Ministerio Publico en atencién a su importancia
juridica y trascendencia social [...].

17 Acorde con la cédula de ciudadania de la libelista visible a folio 68 del cuaderno principal.
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reglas y normas, que integran el denominado “bloque de constitucionalidad [...]»8.
(Cursiva del texto original). En este sentido, todo acuerdo, pacto, tratado,
protocole, convenio y convencion suscritos entre Colombia y otros Estados o
sujetos de derecho internacional en cuanto a derechos humanos, deben ser
aplicados de forma preferente en nuestro ordenamiento juridico.

Si bien no existe una convencién o ftratado internacional, que en su
generalidad se dedique en forma exclusiva a la proteccidon de las personas de
la tercera edad, se han creado especificidades al respecto en algunos
instrumentos instituidos con el fin de salvaguardar los derechos humanocs.

En efecto, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicds, Sociales y Culturales,
Protocolo de San Salvador, el cual fue aprobado mediante Ley 319 de
1996, por lo que hace parte del orden juridico que conforma el control de
convencionalidad, preceptua:

«Art 17: Proteccion de los ancianos. Toda persona tiene derecho a
proteccién especial durante su ancianidad. En tal cometido, los Estados
Partes se comprometen a adoptar de manera progresiva las medidas
necesarias a fin de llevar este derecho a la practica y en particular a; a)
Proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacién y atencién
meédica especializada a las personas de edad avanzada que carezcan de
ella y no se encuentren en condiciones de proporcionarsela por si mismas;
b} Ejecutar programas laborales especificos destinados a conceder a los
ancianos la posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a sus
capacidades respetando su vocacion o deseos; ¢) Estimular la formacién de
organizaciones sociales destinadas a mejorar la calidad de vida de los
ancianos. [...]»

Como bien lo sefiala la Corte Constitucional en la Sentencia de T-025 de
20162, la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucién
A46/9122, adoptd los «Principios de las Naciones Unidas en Favor de las ‘Personas
de Edad». Este documento solicita a los Estados a incluir dentro de sus
politicas internas los principios de independencia, participacién, cuidades,
autorrealizacién y dignidad para este grupo poblacional. Especificamente, se
incorpora el derecho de los adultos mayores a tener acceso a bienes y

1® Corte Constitucional. Sentencia T-613 de 2017 del 4 de octubre de 2017. Magistrado
ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo. Expediente T-6.116.584.

"9 Declarada exequible en Sentencia C-251 del 28 de mayo de 1997. Magistrado ponente:
Alejandro Martinez Caballero. Referencia; Expediente L.A.T.-091.

2 La Corte interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que el control de
convencionalidad es la «[...] herramienta que permite a los Estados concretar la obligacién de
garantia de los derechos humanos en el ambito interno, a través de la verificacién de la conformidad de
las normas y practicas nacionales, con la Convencidn Americana de Derechos Humanos (CADH) y su
jurisprudencia. [...]». Al respecto ver «Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N? 7>, consultado en
http://www .corteidh.or.cr/tablas/r33825.pdf.

1 Corte Constitucional, Sentencia del 2 de febrero de 2016. Magistrada ponente: Maria
Victoria Calle Correa. Referencia: expedientes T-5182888 y T-5182897.

22 Del 16 de diciembre de 1991,
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servicios basicos como alimentacién, agua, vivienda, vestimenta y atencion de
salud adecuados, mediante ingresos, apoyo de sus familias y de la
comunidad y su propia autosuficiencia.

También consagra el derecho que tienen los adultos mayores a tener acceso
a otras fuentes de ingresos, a redes de apoyo y cuidado provenientes de su
familia, la comunidad y el estado, a servicios sociales que les permitan vivir de
manera auténoma, libre e independiente y prevé que deben «[...] recibir un trato
digno, independientemente de la edad, sexo, raza o procedencia étnica,
discapacidad u otras condiciones, y han de ser valoradas independientemente de su
contribucidén econdmica.[...]»

En virtud de lo anterior, es dable afirmar que tanto en un ambito interno como
internacional se protegen los derechos fundamentales de las personas de la
tercera edad, a través de disposiciones que exigen a los Estades velar por el
cuidado de este grupo poblacional que dada su edad, se encuentran en un
estado de debilidad manifiesta, como pasara a explicarse.

La igualdad como mecanismo de proteccion de las personas de la
tercera edad en el Estado Colombiano

Ahora bien, desde el ordenamiento juridico interno, conforme el articulo 1.°
de la Constitucién Politica, Colombia es un Estado pluralista, el cual se
caracteriza por el reconocimiento y la coexistencia de las diferencias. Al ser
incorporado este concepto como un principio fundamental, por parte del
constituyente, permite identificar la necesidad de que las garantias
constitucionales se gereralicen y se apliqguen en favor de todos los
asociados, pero al mismo tiempo reconoce que lograrlo implica tener en
cuenta las circunstancias particulares, en especial de las personas mas
vulnerables.

En este sentido, la Corte Constitucional en Sentencia T-339 de 2017%, ha
sefialado que todas las diferencias deben armonizarse al punte en que la
institucionalidad las cobije, proteja y convoque, y en que aquellas puedan
empoderarse y aportar en el proceso de construccién democratica de la
sociedad y del Estado:

La igualdad, como principio constitucional impulsa la adopcion de medidas
afirmativas para asegurar la vigencia del principio de igualdad ante
circunstancias fActicas desiguales y la proteccién por parte del Estado
especialmente a aquellas personas que por su condiciéon econémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, con el fin de
que interactien en condiciones equitativas en el plano democratico y para

2 Corte Constitucional. Sentencia del 19 de mayo de 2017. Magistrada ponente: Gloria
Stella Ortiz Delgado.Referencia: Expediente T-5.975.168.
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efecto de potenciar el dialogo y la construccién de la sociedad y las
instituciones. Lo anterior, conlleva a que se proteja a los grupos
tradicionalmente discriminados, asi como el disefio de mecanismos de
politica pulblica destinados a superar o aminorar los efectos de la
desigualdad material que enfrentan esas personas, respecto del resto de la
sociedad.

Dichos mecanismos estatales se consolidan en relacién con las personas
que debido a su condicidn fisica, psicoldgica o social particular, merecen una
accion positiva por parte del Estado, para efectos de lograr una igualdad real
y efectiva. Es por ello, que han sido consideradas por parte del Alto Tribunal
Constitucional, como sujetos de especial proteccién constitucional, «[...] por
ser individuos que, aunque formaimente tienen los mismos derechos y garantias
que los demas miembros de la sociedad, para efectos practicos, enfrentan
situaciones concretas y materiales que, sin intervencidon positiva estatal,
obstaculizarian el goce integral y pacifico de agquellos [...]»%.

En este sentido, se observa que conforme lo ha sefalado la Corte
Constitucional la edad representa un factor de vulnerabilidad para dos grupos
poblacionales: para los nifios, nifias y adolescentes y para las personas de la
tercera edad. En el caso especifico de las personas mayores,

«[...]

los cambios fisioldgicos atados al paso del tiempo, pueden representar un
obstaculo para el ejercicio y la agencia independiente de los derechos
fundamentales, respecto de las condiciones en que lo hacen los demas
miembros de la sociedad. De ningln modo ello significa que las personas de
la tercera edad sean incapaces, sino que dadas sus condiciones particulares
pueden llegar a experimentar mayores cargas a la hora de ejercer, o
reivindicar, sus derechos. La edad y los cambios que conlleva, siempre
inevitables, pueden suponer ciertas dificultades o la adquisicién de
habilidades diferenciadas, que deben verse desde un enfoque particular?.
[...]» (Subrayas fuera den texto)

En efecto, en la Sentencia C-177 de 2016%, la Sala Plena de la Corte
Constitucional recordd que, conforme a una vasta linea jurisprudencial, las
personas de la tercera edad, dadas las condiciones fisiolégicas propias del
paso del tiempo, se consideran sujetos de especial proteccidn constitucional
cuando los reclamos se hacen en el plano de la dignidad humana, o cuando
esta presuntamente afectada su subsistencia en condiciones dignas, la
salud, el minimo vital o, «[...] cuando resulta excesivamente gravosc someterlas a
los tramites de un proceso judicial ordinario [...]».

24 Sentencia T-719 de 2003. Sentencia del 20 de agosto de 2003. Magistrado ponente:
Manuel José Cepeda Espinosa. Referencia: expediente T-722379.

2 |bidem.

% Sentencia SU 168/17 del 16 de diciembre. Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz
Delgado. Referencia: expediente D-10913.
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Recalcéd que no solo el Estado debe proveer un trato diferencial, sino que el
principio de solidaridad impone incluso a los particulares esforzarse para
apoyar a los adultos mayores, y lograr los fines prgtectores que impone el
ordenamiento superior respecto de ellos. En consecuencia, las personas de
la tercera edad como sujetos de especial proteccién, deben ser objeto de
mayores garantias para permitirles el goce y disfrute de sus derechos
fundamentales.

Bajo dicha circunstancia, la Corte Constitucional’” ha entendido que la
indexacion de la primera mesada pensional es un derecho fundamental, por
cuanto hace parte del desarrollo de los principios constitucionales
consagrados en los articulos 1.° (Estado Social de Derecho), 13 (igualdad),
46 (proteccion a la tercera edad), 48 (seguridad social), y 53 (favorabilidad y
poder adquisitivo de las pensiones) de la Carta Politica. Y se deriva
especialmente de la proteccidn constitucional e internacional dada a la
seguridad social y al derecho al minimo vital del que son titulares todos los
ciudadanos colombianos?. Por lo tanto comparte su caracter de fundamental.

Dilucidado lo anterior, se observa que las medidas citadas con antelacion
deben aplicarse en el presente caso, con el fin de efectivizar los
mencionados derechos a favor de la sefiora Gloria Flérez de Pardo, pues
como se probé en el proceso, es sujeto de especial proteccidn constitucional,
dada su avanzada edad® y e! delicado estado de salud en el que se
encuentra®.

27.Sentencia T-245 de 2017 del 25 de abril de 2017. Magistrado Ponente (e): José Antonio
Cepeda Amaris. Referencia: expediente: T-5736.901. Asimismo, «En relacidén con Ia
configuracion de un derecho constitucional de los pensionados a mantener el poder adquisitivo
de su mesada pensional fue reconocido por esta Corporacién en la sentencia C-862 de 2006 M.P.
Humberto Antonic Sierra Porto, a parlir de la interpretacién sistematica de los articulos 53 de la
Constitucidn Politica, de la que se deriva la obligacién del Estado de garantizar el reajuste periddico de
las pensiones legales; 48 al establecer que la ley definira los medios para que los recursos destinados
a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante; y 1°, 13 y 46 del mismo texto normativo, 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, en especial con el amparo a su minimo
vital.» (Negrillas del texto).

28 E| derecho a la seguridad social estd consagrado: i) en el sistema universal de proteccion
de derechos humanos, en el articulo 9° del PIDESC. ii) en la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo XVi. iii) en el numeral 1° del articulo 9° del
Protocolo Adicional a la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, entre muchos
otros instrumentos internacionales.

2 79 afios, segun la copia de su cédula de ciudadania visible a folio 68 del cuaderno
principal.

30 Conforme escrito allegado a la Corporacion al 12 de septiembre de 2018, suscrito por el
apoderado de la sefiora Flérez de Pardo y en el cual se manifiesta que padece diverticulosis
y ha sido intervenida quirirgicamente en varias oportunidades, por lo que se encuentra muy
enferma.
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> Indexacion de la primera mesada, procedencia

Conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional® la indexacién constituye
uno de los instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el
campo de, las obligaciones dinerarias, es decir, de aquellas que deben
satisfacerse mediante el pago de una cantidad de moneda determinada entre
las que se cuentan por supuesto, las obligaciones laborales, lo cual exige
una actualizacion que se lleva a cabo mediante distintos mecanismos, los
cuales permiten la revisidn y correccion periddica de las prestaciones
debidas, uno de los cuales es la indexacion.

En este sentido, en materia laboral se entiende por indexacion el ajuste
salarial y pensional que se efectia como consecuencia de la depreciacion de
la moneda, instrumento que ha permitido el equilibrio econémico entre el
empleador y trabajador, pues es justo que el salario no se desvalorice.

Ahora bien, esta Corporacion, en reiteradas ocasiones, ha senalado que si
bien no existe norma expresa que consagre la actualizacion de las sumas
derivadas de una pension, diferente al reajuste anual de las mesadas, a
traves del desarrollo jurisprudencial y teniendo como base los principios
constitucionales previstos en los articulos 48, 53 y 230, ha sentado una
posicion en la que bajo criterios de justicia y equidad determina que la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda y el fenémeno inflacionario son
hechos notorios y, por tanto, el trabajador no tiene porqué soportar las
consecuencias negativas de dicha situacidon al recibir sumas de dinero
desvaiorizadas que no van en armonia con el valor real del salario o de la
pension32,

Bajo este entendido, se resalta que la Corte Constitucional®® en sentencia de
unificacién sostuvo que es valida la indexacion de la primera mesada
pensional respecto de las pensiones causadas con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Constitucion de 1991. En efecto, sostuvo:

«...]

2.4.2. La indexacién de la primera mesada pensional y su regulacién
antes de la Constitucion de 1991

Del recuento anterior se observa que el legislador ha previsto la manera de
actualizar la mesada de quien ha adquirido el derecho a la pensién al
momento de encontrarse laborando. Sin embargo, el problema de Ia

3" Corte Constitucional. Sentencia T-457 del 9 de juiio de 2009. Magistrado ponente: Luis
Ernesto Vargas Silva. Referencia: expediente T-2189882.

32 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
A. Sentencia del 7 de mayo de 2018. Consejero ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas.
Radicacion numero: 23001-23-33-000-2013-00208-01(0228-15).

33 Sentencia SU-1073 del 12 de diciembre de 2012. Magistrado ponente: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub. Referencia: expedientes T-2.707.711 y AC.
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indexacién de la primera mesada pensional surge en razén de La (sic)
inexistencia de una norma que establezca con precision la base para liquidar
la pension de jubilacion de quien se retire o sea retirado del servicio sin
cumplir la edad requerida, pero cuyo reconocimiento pensional es hecho en
forma posterior.

En efecto, el articulo 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo establecia la
posibilidad del retiro del servicio a los 20 afios, a condicidn que con el
cumplimiento de la edad requerida se reconoceria el derecho pensional.
Sefialaba la disposicidn:

“El trabajador que se retire 0 sea retirado del servicio sin haber
cumplido la edad expresada tiene derecho a la pensién al llegar a
dicha edad, siempre que haya cumplfido el requisito de los veinte {20)
afios de servicio.”

Sin embargo, como se observa, la norma no solucionaba el problema de [a
diferencia salarial, causada por la inflacién, entre el cumplimiento de los 20
afios de servicio y el reconocimiento de la pensién por el cumplimiento de la
edad. Esta ausencia de previsién de una férmula de indexacién ha originado
numerosos problemas interpretativos que han sido resueltos en sede judicial.

2.4.2.1. En efecto, la Seccién Primera de la Corte Suprema de Justicia,
desde 1982 hasta el 18 de abril de 1999, acogié la férmula de la indexacion
de la primera mesada pensional como mecanismo para garantizar el poder
adquisitivo de estas pensiones ante el fenémeno de la inflacién. En estos
términos, en la decision del 8 de agosto de 1982, la Seccion Primera de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia consideré:

“ii) La indexacicn laboral

El derecho faboral es sin duda alguna uno de fos campos juridicos en
fos cuales adquiere primordial importancia la consideracion de los
problemas de equidad, humanos y sociales, que surgen de fa
inflacién galopante. No puede olvidarse que del frabajo depende la
subsistencia y la realizacion de fos seres humanos, y que ef derecho
laboral tiene un contenido especificamente econdmico, en cuanto
regula juridicamente las relaciones de los principales factores de
produccién —el trabajo, el capital y la empresa-, afectados
directamente por fa inflacién. Sin embargo, justo es confesar que la
estimufacién de este grave problema, por la ley por fa doctrina y por la
jurisprudencia de Colombia ha sido minima por no decir inexistente o
nula. Se reducirfa al hecho de que, en la practica el salario minimo se
reajusta periédicamente, como es de efemental justicia, teniendo en
cuenta el alza en el costo de la vida, aunque no de manera
obligaforia, proporcionada o automética. Y a que, como es sabido, las
pensiones de jubifacién o de vejez, de invalidez y de sobrevivientes,
se reajustan por mandato de la ley teniendo en cuenta esos
aumentos en el salario minimo (Leyes 10 de 1972 y 4° de 1976).”

Cabe sefialar que la Seccion Segunda de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, sostenia la tesis contraria y consideraba que no era
posible la aplicacion de la teoria de la indexacién a las deudas laborales, a
menos gue estuviese expresamente consagrado por el legislador (Sentencia
de 11 de abril de 1987)%*. Sin embargo, en la Sentencia del 8 de abril de

3 Rad. 12, M. P. Rafael Baquero Herrera
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1991 (proferida con antericridad a la expedicién de la Constitucion el 7 de
julio de 1991) se unifica la postura de la Sala Laboral y se dijo que la
indexacién era un factor 0 modalidad del dafio emergente y que, por tanto, al
disponer pago de los perjuicios compensatorios que se encontraban tasados
expresamente en el articulo 8° del Decreto 2351 de 1965, debia ser incluida
para que la satisfaccion de |a obligacion fuera completa. %

[...]

2.4.3. La indexacién de la primera mesada pensional en la
jurisprudencia constitucional

2.4.3.1. Como referente jurisprudencial se encuentra la Sentencia $U-120 de
2003%*, en la cual se unifico la doctrina sentada hasta ese momento por las
Salas de Revision de esta Corporacion concerniente a la procedencia de la
indexacion pensional por medio de la accion de tutela, en aplicacion, entre
otros, de los principios laborales de favorabilidad y efectividad de los
derechos.

En dicha oportunidad, la Corte estudié si el cambio de jurisprudencia
adoptado por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 18 de agosto de
1999, Sala Laboral, relacionado con la improcedencia de la indexacién de la
primera mesada pensional, constituia una via de hecho por desconocimiento
de los principios constitucionales que rigen las relaciones laborales
consagrados en el articulo 53 de la Constitucion.

En primer lugar, reconocié la Corporacién que existia un vacio normativo en
relacién con el ingreso base de liquidacion de aquellas personas que, en
virtud del numeral 2 del articulo 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, ya
habian adquirido los requisitos de tiempo trabajado para acceder a la
pension, pero no contaban con la edad requerida,

Esta laguna debia ser resuelta aplicando el principio in dubio pro operario,
como recurso obligado para el fallador en su labor de determinar el referente
normativo para solventar asuntos del deracho del trabajo no contemplados
explicitamente en el ordenamiento. En razén del mismo, entre dos o mas
fuentes formales del derecho aplicables a una determinada situacién laboral,
deberia elegirse aquella que favorezca al trabajador, y entre dos o mas
interpretaciones posibles de una misma disposicién, deberia preferir la que lo
beneficie. Agregando ademdés, que tal interpretacién devenia de la equidad
que debe regir las relaciones laborales, en donde el trabajador se constituye
en su parte deébil.

[.]

2432, De igual .manera, en el ambito del control abstracto de
constitucionalidad, mediante las sentencias C-862 de 2006%” y C-891-A del
mismo afio®®, esta Corporacién se pronuncié sobre la exsquibilidad de los
articulos 8° de la Ley 171 de 1961 y 260 (parcial) del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, respectivamente, proclamando el derecho universal de los
jubitados a la indexacion de la primera mesada pensional.

% Sentencia C-862 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

3 Sentencia del 13 de febrero de 2003, M. P. Alvaro Tafur Galvis

37 Sentencia del 19 de octubre de 2006, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
% Sentencia noviembre 1° de 2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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En dichas providencias, consider6 la Corporacion que el derecho a la
indexacion de la primera mesada pensional no sélo se deriva de la aplicacion
del principio in dubio pro operario, sino que se constituye en una de las
consecuencias de la consagracién del Estado colombiano como Estado
Social de Derecho. En términos de la providencia “cabe recordar brevemente
que el surgimiento y consolidacién del Estado social de derecho estuvo
ligado al reconocimiento y garantia de derechos econdémicos, sociales y
culturales, entre los que ocupa un lugar destacado ef derecho a la seguridad
social, de manera tal que la actualizacién periodica de las mesadas
pensionales serfa una aplicacién concreta de los deberes de garantia y
satisfaccion a cargo del Estado colombiano en materia de los derechos
economicos, sociales y culturales en virtud del modelo expresamente
adoptado por el articulo primero constitucional.”

[...]

De lo anterior se concluye que la jurisprudencia constitucional ha entendido
que la indexacion es un mecanismo para garantizar la actualizacién del
salario base para liquidacion de la primera mesada pensional, cuando ha
mediado un tiempo sustancial entre el momento en que el trabajador se retira
de su empresa y el reconocimiento de la pension. Dicha garantia tiene
fundamento en el derecho constitucional de los pensionados a mantener el
poder adquisitivo de |a pensién y reside fundamentalmente en los articulos
48 y 53 de la Carta.

[...]

2.5. EL DERECHO A LA INDEXACION DE LA PRIMERA _MESADA
PENSIONAL EN SITUACIONES ANTERIORES A LA EXPEDICION DE LA
CONSTITUCION DE 1991

Esta Sala considera que son varias las razones gue permiten sostener que el
derecho a la indexacion de la primera mesada pensional no sélo se predica
de aquellas prestaciones reconocidas con posterioridad a la expedicién de la
nueva Carta, sino incluso aguellas cuyo nacimiento se produjo bajo el
amparo de la Constitucién de 1886. [...]

2.5.3. La jurisprudencia constitucional ha predicado el caracter
universal de la indexacién de la primera mesada pensional.

No existe ninguna razén constitucionalmente valida para sostener que el
derecho a la actualizacion de la mesada pensional sea predicable
exclusivamente a determinadas categorias de pensionados, cuando todos se
encuentran en la misma situacion y todos se ven afectados en su minimo
vital por la depreciacion monetaria.

Por el contrario, la jurisprudencia constitucional ha sefialado expresamente
que éste es un derecho de cardcter universal que debe ser garantizado a
todos los pensionados. De lo contrario, se produciria una grave vulneracion
del derecho a la igualdad que constituye un trato discriminatorio.

En términos de la Sentencia C-862 de 2006 “el derecho a fa actualizacion de
la mesada pensional no puede ser reconocido exclusivamente a
determinadas categorias de pensionados, porque un trato diferenciado de
esta naturaleza careceria de justificacion constitucional, y se torna por tanto
en un trato discriminatorio.” (Negrillas, cursivas y mayusculas del texto,
subrayas de la sala).
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En la mencionada providencia, concluyé el Tribunal Constitucional entre
otros, que el derecho a la indexacién de la primera mesada pensional es
predicable de todas las categorias de pensionados, y por tanto, resulta
vulneratorio de los principios constitucionales que informan la seguridad
social y el derecho laboral negar su procedencia a aquellos que adquirieron
el derecho con anterioridad a la Constitucién de 1991, pero cuyos efectos
irradian situaciones a largo plazo.

Posteriormente, en la Sentencia SU-168 de 20172, la Corte Constitucional
reiterg el caracter universal de ia indexacién de la primera mesada pensional,
dado que se predica de todo tipo de pensiones, independientemente de su
origen ¢ de la fecha de su causacion, ello porque «el ejercicio del derecho
fundamental en comento no puede restringirse solo para un determinado grupo de
pensionados, pues un trato diferenciado en esta situacion caréceria de justificacion
constitucional y se tornaria en discriminatorio, en tanto el fenémenc de pérdida de
poder adquisitivo de la moneda afecta por igual a todos los pensionados.»

Conforme a lo trasuntado, se observa que la Corte Constitucional en
reiterada jurisprudencia ha considerado que no existe ninguna razoén
constitucionaimente valida para sostener que el derecho a la actualizacion de
la mesada pensional sea predicable unicamente a determinadas categorias
de pensionados, ya que todos se encuentran en igual situaciéon y se ven
afectados en su minimo vital por la depreciacion monetaria, motivo por el
cual es irrelevante la fecha en que el derecho pensional se causd, esto es,
antes o después de la Constitucion de 1991,

Esta Corporacion también se ha pronunciado en lo atinente al derecho que le
asiste a los pensionados para que su primera mesada sea indexada en los
siguientes términos*0:

«f...]

Por dltimo, en tanto el actor se retiré del servicio antes de reunir el requisito
de edad necesario para la consolidacién de su status pensional mediando 8
afnos y 5 meses entre las dos fechas, observa la Sala que el a quo omitié
ordenar la actualizacién de la base de liquidacién pensional pese a haber
sido solicitade en el petitum, imprevision que afecta negativamente la
cuantia pensional en detrimento del derecho del actor y desconoce los
postulados constitucionales y legales que amparan la reliquidaciéon e
indexacién de los derechos pensionales como derecho fundamental.

En efecto, en casos como éste la no actualizacién o indexacion del Ingreso
Base de Liguidacién Pensional resulta inequitativa pues es indiscutible que
no tiene el mismo poder adquisitivo el promedio devengado por el actor en el

% SBentencia del 16 de marzo de 2017. Magistrada sustanciadora; Gloria Stelia Ortiz
Delgado. Referencia: Expediente T-5.736.901,

% Seccibn Segunda, Subseccion A. Sentencia del 17 de agosto de 2011. Consejero
ponente: Gustavo Eduarde Gémez Aranguren. Radicado interno: 2029-2010.
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perfodo comprendido entre los meses de agosto de 19882 v 1993, que el
promedio que podria corresponderle a 26 de febrero de 2002, fecha a partir
de la cual se reconocid la pensién habiendo cobrado efectos el impacto
inflacionario sobre las sumas percibidas en dicho lapso, estableciéndose por
ende la liquidaciéon de la pensién examinada con valores empobrecidos.

[.-]

Como lo ha sostenido la Sala, el ajuste de valor obedece al hecho notorio de
la constante y permanente devaluacién de la moneda de nuestro pais, que
disminuye en forma continua el poder adquisitive del ingreso, por lo que
disponer |a indexacién de la base salarial de liquidacidén pensional en casos
como éste, aun cuando dicho aspecto no hubiese sido objeto directo del
recurso de apelacidn constituye un punto intimamente relacionado con el
mismo, ademas una decisién ajustada a la Ley y un acto de equidad, cuya
aplicaciébn por parte del Juez encuentra sustentc en nuestro maximo
ordenamiento juridico, como expresamente lo consagra el articulo 230 de la
Carta, razdn por lo que se adicionara el fallo del a quo en sentido de ordenar
la actualizacién del promedio devengado por el actor en el ultimo afic de
servicios laborado con anterioridad a la consclidacién de su status juridico
de pensionado hasta la fecha en que se hizo efectiva la pensién. [...]»

Tal criterio ha sido reiterado en varias oportunidades por el Consejo de
Estado*!, en los siguientes términos:

«[...]

‘La Sala considera que ante el vacio normativo existente en relacién con la
indexacién del ingreso base de liquidacién de una prestaciéon pensional vy,
las consecuencias negativas derivadas de tal circunstancia, concretadas en
el hecho de que un servidor tenga que percibir al momento de pensionarse,
por concepto de mesada, una suma de dinero devaluada que no guarde una
equivalencia o correspondencia con el valor real del salario que devengada
cuando prestaba sus servicios, resulta pertinente y necesario ordenar el
reajuste del ingreso base de liquidacion en atenciéh al caracter
especialisimo de que goza una prestacion pensional y al principio de
equidad que gobierna el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones. [...]»

De conformidad con lo expuesto, se advierte que la jurisprudencia ha sido
coincidente en determinar que la indexacion de la primera mesada pensional
es el mecanismo idéneo para garantizar el poder adquisitivo de las
pensiones ante la inflacién, toda vez que este fendmeno econdmico causa
graves efectos en el minimo vital de los pensionados que perciben una suma
significativamente inferior a la que tienen derecho, lo cua! claramente limita el
alcance de sus derechos fundamentales.

Aunado a ello, y, acogiendo el criterio expuesto en las sentencias de
unificacion proferidas por la Corte Constitucional anteriormente analizadas,

41 Al respecto ver Seccidn Segunda, Subseccion B. Sentencia del 10 de julioc de 2014. Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Radicado interno: 2054-2010 y sentencia del 16 de agosto de
2018. Consejero ponente: César Palomino Cortés Radicacién nimero: 17001-23-33-000-2013-00051-
01(4694-13).
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es procedente la actualizaciéon de labase salarial de la primera mesada asi la
pensién se haya causado con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Constitucién de 1991, pues lo anténimo seria discriminatorio en contra de
ciertos pensionados y vulneraria su derecho a la igualdad sin justificacion
alguna.

Asimismo, en atencién al caracter de fundamental que le ha dado el Alto
Tribunal Constitucional se lesionaria flagrantemente el derecho de las
personas que han visto sus mesadas pensionales empobrecidas por los
efectos inflacionarios, en menoscabo de las personas que tienen una
proteccién constitucional refoerzada como lo es la tercera edad.

Colofdn, el derecho a la indemnizacién de ia primera mesada es procedente
aplicarla cuando por efecto del paso del tiempo se ha perdido el poder
adquisitivo de la prestacion, independientemente de la fecha de causacién de
aquella, por lo que esta Corporacion ha acudido al concepto de equidad y
justicia para enmarcar dentro de él el ajuste de valor o indexacién de las sumas
que han de constituir la mesada pensional, dado el grupo poblacional que es
beneficiario de la pensidén que generalmenté son personas de |a tercera edad.

En aplicacion de la sinopsis jurisprudencial relativa a la indexacion de la
primera mesada, se encuentra probado lo siguiente en el sub lite:

> Copia de la cédula de ciudadania obrante de folio 68 del cuaderno
principal, la cual da cuenta de que la sefiora Gloria Flérez de Pardo
nacié el 20 de mayo de 1939, por tanto actualmente tiene 79 afios de
edad y el 20 de mayo de este afo cumple 80 afios de edad.

» De igual forma, a folio 5 del cuaderno 2, se arrimé al expediente
certificacion de la Notaria Segunda del Circulo de Bogota que permite
advertir que los sefiores Juan Jaime Hernando Pardo Leal y Gloria
Consuelo Flérez Echeverria contrajeron matrimonio catdlico el 30 de
octubre de 1973.

» Asimismo, de las certificaciones visibles de folios 14 a 24 del cuaderno
2 y 11 a 18 del cuaderno 3, se advierte que el sefior Pardo Leal se
desempefi6 entre el 1.° de febrero de 1962 al 5 de agosto de 1965 y
desde el 1.° de septiembre de 1966 hasta el 31 de julio de 1985, en
varios cargos en la Rama Judicial y el Gltimo cargo desempefado fue
el magistrado del Tribunal Superior de Bogota.

» Acorde con certificacién expedida por el alcalde del municipio de
Tena, Cundinamarca obrante a folio 4 del cuaderno 2, se hace constar
que de conformidad con el registro civil de defuncidén del tomo 2, folio
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182 consuitado, el sefor Juan Jaime Hernando Pardo Leal (causante)
falleci6 el 11 de octubre de 1987.

» Conforme a Resolucion 00191 del 8 enero de 1988, visible de folios 48
a 51 del cuaderno 2, se observa que el jefe de la Division de
Reconocimiento de la extinta Caja Nacional de Previsidn, reconocid
una pension de jubilacién post mortem a favor del sefior Juan Jaime
Hernando Pardo Leal y la sustituy6 a la sefiora Gloria Flérez de Pardo
en calidad de cényuge supérstite en un 50% y el restante 50% a los
hijos por ellos procreados Edison Jaime hasta el 13 de enero de 1989
y Fernandc Alexei Pardo Florez hasta el 13 de agosto de 1994,
efectiva a partir del 12 de octubre de 1987.

Para la liguidacion de dicho reconocimiento pensional se tuvo en
cuenta el 75% de la asignacion mensual mas elevada devengada en
el Gltimo afio de servicios, esto es, el salario basico de los afios 1984 y
1985, asi como los valores de las primas de antigiedad, ascensional,
capacitacion, navidad, servicios, vacacional y los gastos de
representacion para el aio 1985.

> Posteriormente, conforme se observa de folios 10 a 17 del cuaderno
principal, mediante apoderado, la sefiora Gloria Flérez de Pardo
solicitd la reliquidacion de la pension a ella sustituida, de acuerdo con
los rubros que integran el salario y la indexacion de la primera
mesada.

> A folios 3 a 5 vuelto del cuademno principal, se aportd la Resclucion
RDP 016313 del 11 de abril de 2013, por medic de la cual ia
subdirectora de Determinacion de Derechos Pensionales de la UGPP,
resolvi6 de forma negativa la anterior peticion, conforme a los
siguientes argumentos:

«f...]

Que una vez revisado el cuaderno administrativo, se evidencia que la
Resolucién No. 00191 del 08 de enero de 1988, se encuentra
conforme a derecho, toda vez que se liquidé con el 75% de la
asignacién mensual mas elevada y todos los factores salariales que
hubiere devengado en el Gltimo afio de servicio, que para el caso
particular el Uitimo afio de servicio prestado por el causante
correspondié del 01 de agosto de 1984 al 30 de julio de 1985.

Ahora bien, teniendo en cuenta que fue aportado certificado de
factores salariales de fecha 17 de julio de 2012, expedido por la
Direccién Ejecutiva de Administracion Judicial, sefialando la
remuneracién mensual de los magistrados del Tribunal para los afos
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1987 a 1992, se aclara a la peticionaria que para los efectos de la
liguidacién de la pensién post-mortem de jubilacién reconocida en la
regsolucion (sic) No. 00191 del 08 de enero de 1988, se tomo io
devengado en el ultimo afo de servicio prestado por el causante, es
decir, a 30 de julio de 1985 y no a | remuneracién mensual que
devengara (sic) los magistrados del. Tribunal para la fecha de
fallecimiento del causante, por cuanto éste ya se encontraba retirado
del servicio.

Conforme lo expuesto, y como quiera que no existen nuevos
elementos de juicio que hagan variar la determinacion que reliquidd la
pension jubilacion del causante, es procedente negar la reliquidacion
post-mortem solicitada. [...]»

» Conforme se advierte en folios 21 a 25, el 29 de abril de 2013 ia aqui
libelista interpuso recurso de apelacién en contra de la Resolucidn
RDP 016313 del 11 de abril de |a citada anualidad.

» El recurso de apelacion se resolvié mediante Resoluciéon RDP 024386
del 28 de mayo de 2013 que confirmé en-todas sus partes el acto
administrativo recurrido, acorde se advierte de folios 6 a 8 del
cuadernao principal.

Acorde con el material probatorio, obrante en el plenario se puede colegir lo
siguiente:

v" El sefior Juan Jaime Hernando Pardo Leal (q.e.p.d.) se retiré del
servicio el 31 de julio de 1985.

v" A la sefiora Gloria Florez de Pardo le fue sustituida la pensién de
jubilacién post mortem reconccida al sefor Juan Jaime Hernando
Pardo Leal (q.e.p.d.), en calidad de cényuge supérstite del causante,
efectiva a partir del 12 de octubre de 1987, sin embargo, para el
calculo de la liquidacién de ta mesada pensional, se tuvo en cuenta lo
percibido por el causante para el afio 1985.

v" En este sentido, el reconocimiento pensional se dispuso a partir del 12
de_octubre de 1987, sin realizar la actualizacién del salario base de
liguidacion, no obstante que habian trascurrido aproximadamente dos
anos entre la fecha de retiro del servicio dei causante (31 de julio de
1985) y aqueila en la que consolidd el estatus (12 de abril de 1987),
por tanto, el salario que sirvi6 de base para calcular la mesada
pensional evidentemente se encontraba devaluado.

v" En consecuencia, hay lugar a ordenar la indexacién de la primera
mesada pensional, pues como se probd en el sub lite por efecto del
paso del tiempo la liquidacion de la mesada en virtud del afio 1985,
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habia perdido su poder adquisitivo, por tal motivo, la sefiora Gloria
Flérez de Pardo percibi® unas mesadas pensionales que no
correspondian a la realidad.

v" En atencién al principio de equidad y en virtud a los fundamentos
juridicos expuestos en esta providencia, la UGPP debe indexar la
primera mesada de la demandante y dar aplicacién a la férmula
esbozada por el a quo, contrario a lo consignado tanto en el acto
administrativo demandado como en el recurso de alzada por parte de
la entidad demandada por cuanto el argumento para haber negado el
derecho reclamado por la viuda Pardo Leal, desconoce abiertamente
los derechos de las personas de la tercera edad protegidos en el
ambito internc colombiano por la jurisprudencia constitucional y de
esta corporacion y, por los instrumentos internacionales ampliamiente
dilucidados en la presente providencia; por tanto carece de total
fundamento legal y constitucional la negativa de la UGPP para indexar
la primera mesada pensional bajo la premisa de haberse reconocido la
pension antes de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica y
de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, en lo atinente al otro motivo de inconformidad expuesto por la
entidad demandada, la Subseccién observa que es procedente autorizar el
descuento respectivo por aportes a salud de conformidad con el inciso
tercero del articulo 42 del Decreto 694 de 19944, pero sobre las sumas
efectivamente canceladas a la demandante, teniendo en cuenta que una
parte esta a cargo del empleador y. otra del empleado, por lo que la entidad

42 «Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993»

ARTICULO 42. REAJUSTE PENSIONAL POR INCREMENTO DE APORTES EN SALUD.
<Articulo compilado en el articulo 2.2.1.2.2 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de
2016. Debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 3.1.1 del mismo Decreto 1833
de 2016> A quienes con anterioridad al 10. de eneroc de 1994 se les hubiere reconocido |a
pension de vejez o jubilacidn, invalidez, o sobrevivientes. y a quienes sin haberles efectuado
el reconocimiento tuvieran causada la correspondiente pensién con los requisitos formales
completos, tendrén derecho a partir de esa fecha a que con |la mesada mensual se incluya

un reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud prevista en la Ley 100 de
1993.

En consecuencia, las entidades pagadoras de pensiones procederan a efectuar ¢l reajuste
previsto en este articulo por la diferencia entre la cotizacion que venian efectuando los
pensionados y la nueva cotizacion del 8% que rige a partir de abril de 1993, o la que se
determine cuando rija la cobertura familiar, sin exceder del 12%. En el caso del 1SS, en
donde ya existe la modalidad de medicina familiar para los pensionados, el regjuste se hara
por la diferencia entre el 3.96% que venian aportando los pensionados, y el 12% de la
cotizacién con cobertura familiar.

Las entidades pagadoras deberan descontar la cotizacion para salud vy transferido a [a EPS
o entidad a la cual esté afiliado el pensicnado en salud. Iguaimente deberan girar un punto

porcentual de la cotizacién al fondo de solidaridad y garantia en satud.

[...]»




23

270

Radicado: 25000-23-42-000-2014-02250-01 (0181-2018)
Demandante: Gloria Flérez de Pardo

conserva el derecho de realizar los cobros correspondientes al ente
empleador.

Por (ltimo, esta Subseccidon no efectuara pronunciamiento respecte de la
prescripcion de mesadas declaradas por el a quo, toda vez que este aspecto
no fue objeto del recurso de apelacidn, ello, en virtud de la competencia que
tiene el juez de segunda instancia para estudiar solo los argumentos
expuestos en el recurso de alzada, conforme lo previsto en el articulo 328 del
Cédigo General del Proceso.

En conclusion: es procedente a la indexacion deprecada por parte de la
sefiora Gloria Florez de Pardo porque la liquidacién que sirvié de base para
el reconocimiento y posterior de la sustitucién, se efectudé con base en un
salario y prestaciones que se habian depreciado por el paso del tiempo.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden la Subseccion modificara el ordinal tercero de
la sentencia recurrida, en atencidn a que la actualizacién de la mesada que
percibe la demandante se lleve al valor presente, entendiéndose como tal el
12 de octubre de 1987 y no, desde el 11 de octubre de la citada anualidad,
como lo sostuvo el a quo, pues como quedd demostrado el fallecimiento del
sefior Juan Jaime Hernando Pardo Leal se produjo el 11 de octubre de 1987
y el reconocimiento pensional se otorgd a partir del 12 de octubre de 1987.

Asimismo, se adicionara la sentencia recurrida, en el sentido de autorizar el
descuento respectivo por aportes a salud, pero sobre las sumas
efectivamente canceladas a la demandante. Se confirmara en o demas la
providencia de primera instancia.

De la condena en costas

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William
Hernandez Gémez* sent6 posicién sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en aquella oportunidad se sefialé como conclusion, lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno
«objetivo valdrativo» —CPACA-.

b} Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para

43 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria
del Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.
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condenar total o parcialmente, 0 bién para abstenerse, segun las
precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere
gue en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la
medida de su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es,
con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del
abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en
esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posicién de los sujetos procesales,
pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o
el jubilado, estos Ultimos mas vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacién procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se
tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara
atado a lo asi pactado por éstas.

fy  La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho),
la hara el despacho de primera o Gnica instancia, tal y como lo indica
el CGP*, previa elaboracidon del secretario y aprobacion del
respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso la Subseccion se
abstendra de condenar en costas a la entidad demandada, toda vez que
prosperan parcialmente los argumentos del recurso de apelacion y ambas
parte actuaron en esta instancia, de acuerdo al numeral 5 articulo 365 CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subseccion A administrando justicia
en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

44 ¢ ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de
manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o (nica
instancia, inmediatamente quede ejecutoriada ta providencia que le ponga fin al proceso o
notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las
siguientes regtas: [...]»



25

29

Radicado: 25000-23-42-000-2014-02250-01 (0181-2018)
Demandante: Gloria Flérez de Pardo

FALLA

Primero: Modificar el ordinal tercero de |la sentencia proferida el 4 de octubre
de 2017 por Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccién D, que en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho presentd la sefiora Gloria Florez de Pardo
contra la Unidad Administrativa Especial de Gestibn Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, en el sentido de
que la actualizacion es procedente desde el 12 de octubre 1987 y no, desde
el 11 de octubre de 1987, el cual quedara asf:

«]...] Tercero: Como consecuencia de la declaracion de nulidad de los actos
acusados, y a ftitulo de restablecimiento del derecho, la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social —~UGPP, actualizara el valor de la mesada que
percibe Gloria Florez de Pardo identificada con C.C. 20.261.130, llevando a
valor presente entendiéndose como tal el 12 de octubre de 1987, la
asignacion mensual durante que durante su Ultimo afio de servicio (01 de
agosto de 1984 al 31 de julio de 1985), percibié Juan Jaime Hernando Pardo
Leal que en vida se identificd con la C.C. 17.039.466.»

Segundo: Adicionar la sentencia en el sentido de autorizar a la UGPP que
realice el descuento respectivo por aportes a salud, pero sobre las sumas
efectivamente canceladas a la sefiora Gloria Flérez de Pardo, por concepto
del derecho aqui reconocido.

Tercero: Confirmar en lo demas la sentencia recurrida.

Cuarto: Sin condena en costas en esta instancia.

Quinto: Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al tribunal de
origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y cimplase.

La anterior providgncia fug discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

ALBUENA HERNANDEZ

4
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