CORTE CONSTITUCIONAL

Sentencia C-891A/06

Ficha ISC891A06

‘Convenciones

|
|
\Color Verde HProbIema Juridico |
\Color Azul agua HRatio Decidendi |

NORMAS LABORAVLES-Caracteristicas
NORMAS LABORALES-Efectos juridicos

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE NORMA DEROGADA-Procedencia por
producir efectos juridicos

NORMA DEROGADA-Produccion de efectos juridicos

El articulo 37 de la Ley 50 de 1990 derogd el 8°de la Ley 171 de 1961 y, con algunos requisitos
que no viene al caso mencionar, establecié una pension que estaria a cargo del empleador
siempre y cuando el trabajador despedido sin justa causa no estuviera afiliado al Instituto de
Seguros Sociales, por no haber asumido dicha entidad el riesgo de vejez o debido a la omision
del empleador, asi que los despidos efectuados después de la entrada en vigencia de la Ley 50 de
1990. Ya en vigencia de la Constitucion de 1991, el articulo 133 de la Ley 100 de 1993 derogé el
articulo 37 de la Ley 50 de 1990 y, con los respectivos requisitos, establecio una pension a cargo
del empleador y a favor del trabajador despedido sin justa causa que no hubiera sido afiliado al
Sistema General de Pensiones por una omision del empleador. La propia Corte Constitucional,
en sede de revision de las decisiones judiciales relativas a la accion de tutela de los derechos
constitucionales fundamentales, concedid la proteccion solicitada por una persona a quien, en
1980, un Juzgado Laboral le habia reconocido el derecho a una pensién sancion para cuando
cumpliera 50 afios de edad y debido a haber laborado entre 1962 y 1977 al servicio de un mismo
empleador. El caso es importante para demostrar la produccion de efectos por el derogado
articulo 8° de la Ley 171 de 1961y, de acuerdo con los datos resefiados, esos efectos consisten en
que hay empleadores que todavia pagan pensiones restringidas y trabajadores que aun las reciben
con fundamento en la Ley 171 de 1961, pues su vinculo laboral no estaba vigente al momento de
entrar a regir la Ley 100 de 1993 y debido a eso no se produjo el traslado de la pension a alguna
entidad de Seguridad Social.

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Concepto

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-No esta limitada Gnicamente a casos relacionados con
los derechos a la igualdad y debido proceso

INDEXACION-Definicion

INDEXACION DE PENSIONES-Posicién de la Sala de Casacién Laboral Corte Suprema de
Justicia sobre ausencia de legislacion/INDEXACION DE PENSIONES-Tesis que establece la
configuracién de una omision legislativa relativa

Una tesis que con frecuencia se esgrime consiste en asimilar la falta de un texto legislativo a la



ausencia de toda norma respecto de la especifica situacion dejada de regular y tal tendencia se
alcanza a percibir en un pronunciamiento de la H. Corte Suprema en el cual se lee que “la
obligacion surgida a la luz del derecho es la indicada en la ley” y, a rengldn seguido, de ese
postulado se deduce “que no existe, pues, vacio legal alguno al respecto” y que “por lo mismo,
no le cabe al juzgador apartarse de lo preceptuado en las normas vigentes, segun cada caso, por
cuanto seria asumir una conducta contraria a su claro tenor literal”. La Corte Constitucional, por
su parte, ha entendido que esa ausencia de legislacion configura una “omision legislativa” y asi
lo ha reiterado en sentencias proferidas con motivo de la revision de procesos de tutela referentes
al pago de la pension sancion, en las cuales, de modo directo, ha hablado “de la omision
legislativa anotada”. Se podria arguir que tanto la tesis que propugna la ausencia de toda norma,
como la referente a la omision legislativa, conducen, en Gltimas, a un resultado idéntico, puesto
que, en ambos casos, la imposibilidad de proceder a la indexacion es una conclusion evidente.
Empero, resulta indispensable tener en cuenta que, mientras la primera de las posiciones citadas
tiende a perpetuar el vacio y a dejar el silencio del legislador a salvo de cualquier
cuestionamiento, la tesis que prohija la configuracion de una omisién legislativa parte de
considerar que el silencio del legislador tiene efectos de exclusion y, en consecuencia, admite la
posibilidad de controlar esos efectos derivados de la omision.

INDEXACION DE PENSIONES-Relevancia constitucional

Al Constituyente de 1991 no le fue indiferente el tema de la actualizacion o correccién monetaria
de las pensiones, y que, por ende, cuando la demandante hace notar que falta prever la
indexacién del salario base de la liquidacion de la pension contemplada en el articulo 8° de la
Ley 171 de 1961 y que en la legislacién es patente la ausencia de mecanismos orientados a
actualizar los recursos destinados a pagarla, esta planteando un tema de indudable relevancia
constitucional. El reconocerlo asi implica confirmar la competencia de la Corte para adelantar el
juicio de constitucionalidad material que se le demanda, puesto que ya no se trata de la simple
aplicacion del derecho de rango legal, sino de un problema de validez que debe ser ventilado a la
luz de los contenidos superiores del ordenamiento.

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Jurisprudencia Sala de Casacion
Laboral Corte Suprema de Justicia

LEGISLACION PREEXISTENTE-No derogatoria
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES PRECONSTITUCIONALES-Alcance

No le atafie a la Corte enjuiciar el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 a la luz de los postulados de
la Constitucién de 1886, pero si en cambio, constatar que la entrada en vigencia de la Carta de
1991 trajo consigo un replanteamiento de la situacion de la legislacion anterior frente al nuevo
ordenamiento superior, dados los novedosos contenidos incorporados en €l. Por bien sabido se
tiene que esta Corte, desde sus primeras decisiones, dejo en claro que la Constitucion de 1991 no
habia derogado en bloque la legislacion preexistente y que, en consecuencia, es viable confrontar
materialmente esa legislacion anterior con la nueva preceptiva superior. Desde luego, como
quedd consignado en la parte previa de estas consideraciones, el articulo 8° de la Ley 171 de
1961 ya habia sido derogado por la Ley 50 de 1990 antes de la entrada en vigencia de la Carta de
1991, pero, habida cuenta de que todavia surte efectos en el ordenamiento, puede ser evaluado
conforme a la Constitucion ahora vigente.

OMISION LEGISLATIVA-No toda omision del legislador es inconstitucional/LIBERTAD DE



CONFIGURACION LEGISLATIVA-Posibilidad de analizar la oportunidad para legislar sobre
un determinado asunto

Como tantas veces lo ha repetido esta Corporacion, el legislador, lejos de ser un ejecutor de la
Constitucion, esta dotado de una amplia potestad de configuracion que le permite escoger entre
las distintas opciones que la Carta le ofrece, pero, ademas, le incumbe determinar la
conveniencia y la oportunidad para producir la regulacion legislativa de alguna materia. De ahi
que su silencio no sea necesariamente objeto de tacha y que no siempre entre en contradiccion
con el Estatuto Fundamental del Estado.

OMISION LEGISLATIVA RELATIVA-Configuracion por no establecer indexacion del salario
base para liquidar pension sancion

El articulo 8° de la Ley 171 de 1961 no recoge ningun medio destinado a mantener el poder
adquisitivo constante de los recursos destinados a cancelar la pension sancion, ni prevé
mecanismos dirigidos a garantizar el reajuste periddico de esa pension, razon por la cual cabe
sostener que con la vigencia de la Constitucion de 1991 quedo en evidencia un silencio del
legislador en relacién con un tema que el Constituyente previd en los articulos 48 y 53 de la
Carta. Tal exclusion o imposicion causada por el silencio del legislador constituye, pues, el
objeto del control de constitucionalidad y al confrontarla con los articulos 48 y 53 de la Carta, al
rompe se manifiesta una disparidad, pues la prohibicion de actualizar o la comentada
congelacion del salario base contradicen el mandato constitucional de “definir los medios para
que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante” y de
garantizar el derecho “al reajuste periddico de las pensiones legales” que el Constituyente plasmé
en los articulos 48 y 53 del Estatuto Superior.

SENTENCIA INTEGRADORA O ADITIVA-No aplicacion

Si bien es cierto que, de acuerdo con la Constitucidn, los recursos destinados a pensiones deben
mantener su poder adquisitivo constante y que el Estado ha de garantizar el reajuste periodico de
las pensiones, lo evidente es que la Carta no define directamente los medios 0 mecanismos
encaminados a lograr la actualizacion constitucionalmente prohijada y, en esa medida, no cabe
proferir una sentencia aditiva o integradora, pues no existe un contenido constitucional preciso e
indudable que pueda ser proyectado sobre el articulo 8° de le Ley 171 de 1961 para producir una
integracion perfectamente adecuada a la Carta.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN SEGURIDAD SOCIAL-
Establecimiento de medios para que recursos destinados a pensiones mantengan poder
adquisitivo constante

SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD DIFERIDA-NOo aplicacion

DEROGATORIA POR REGLAMENTACION INTEGRAL U ORGANICA DE LA MATERIA-
Concepto

PENSION SANCION-Elementos comunes en la regulacion de la ley 171/61y ley 100/93

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Pension sancion/PENSION
SANCION-Actualizacién de la primera mesada de acuerdo con férmula del art. 133 de ley
100/93/INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL-Pensiones causadas en
vigencia del art. 8 ley 171/61 cuya exigibilidad se produce después de la Constitucion de



1991/HECHO NOTORIO-Indicadores econdmicos nacionales

El derecho a la igualdad proporciona un argumento importante en orden a justificar que las
pensiones causadas en vigencia del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y cuya exigibilidad se
produce después de la entrada en vigor de la Constitucién de 1991 deban ser indexadas segun la
férmula expresamente prevista en el citado articulo 133 de la Ley 100 de 1993, por cuanto asi lo
exige la Constitucion y, en particular, su articulo 13, en concordancia con los articulos 48 y 53.
No siempre la reparacion del efecto inconstitucional de una omisién exige ordenarle al legislador
producir una regulacion otorgandole un plazo para ello. La respuesta que se le ha dado a la
omision legislativa surgida del anélisis de la parte demandada del articulo 8° de la Ley 171 de
1961 corresponde a una eleccion que el legislador ha plasmado en el articulo 133 de la Ley 100
de 1993 con posterioridad a la Carta Politica de 1991 y la Corte Constitucional la ha aplicado
para decidir casos referentes a otras clases de pensiones pendientes de exigibilidad, como lo hizo
al indicar, en el caso de un pensionado, que “el factor de actualizacion para la primera mesada
pensional debe ser el indice de precios al consumidor”, luego de aclarar que “a partir de la
vigencia de la Ley 794 de 2003, los indicadores econémicos nacionales, tales como el indice de
precios al consumidor, son hechos notorios y como tales, no requieren prueba, por lo que no se
exigira en la aplicacion de la formula que el DANE certifique el IPC”.

Referencia: expediente D-6246

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 8° (parcial) de la Ley 171 de
1961, “por la cual se reforma la Ley 77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre pensiones”.

Demandante: Rosalba Inés Jaramillo Murillo
Magistrado Ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL
Bogota, D.C., primero (1°) de noviembre de dos mil seis (2006).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y
de los requisitos y el tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién pablica de inconstitucionalidad, la ciudadana Rosalba Inés Jaramillo
Murillo, presenté demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 8° (parcial) de la Ley
171 de 1961, “por la cual se reforma la Ley 77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre
pensiones”.

Mediante Auto del treinta y uno (31) de marzo de dos mil seis (2006) el Magistrado Sustanciador
resolvi6 inadmitir la demanda y conceder a la actora el término de tres (3) dias habiles para que
procediera a corregirla. Dada la derogacion de la disposicion demandada, previamente constatada
por la Corte en la Sentencia C-664 de 1996, se le pidio a la ciudadana demandante demostrar que
la norma acusada todavia produce efectos y, toda vez que en su escrito plante6 un problema
pensional que tiene en la actualidad con una compafiia, se le solicito limitar “el juicio de
inconstitucionalidad a la oposicion objetiva y verificable entre la norma legal y el Texto
Constitucional, excluyendo cualquier referencia a su problematica personal”.

Una vez corregida la demanda, el Magistrado Sustanciador, mediante Auto del dos (2) de mayo



de dos mil seis (2006), la admitid, dispuso su fijacion en lista y, simultdneamente, corrié traslado
al Procurador General de la Nacion para los efectos de su competencia. En la misma providencia,
ordend comunicarla al Ministro de la Proteccion Social, al Presidente del Seguro Social, al
Defensor del Pueblo, al Director del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del
Trabajo y Seguridad Social de Colombia, al Presidente de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, al Director de la Comision Colombiana de Juristas, al Presidente de la Central
Unitaria de Trabajadores (CUT), al Presidente de la Confederacién General de Trabajadores
(CGT) y a los Decanos de las Facultades de Derecho de las Universidades del Rosario, Sergio
Arboleda, Libre y Nacional de Colombia, para que intervinieran en caso de considerarlo
conveniente.

Una vez cumplidos los trdmites constitucionales y legales propios de los procesos de
inconstitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en
referencia.

Il. TEXTO DE LA DISPOSICION DEMANDADA

A continuacion se transcribe el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y se subraya el segmento
demandado.

“LEY 171 DE 1961
por la cual se reforma la Ley 77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre pensiones

Articulo 8°. El trabajador que sin justa causa sea despedido del servicio de una empresa de
capital no inferior a ochocientos mil pesos ($ 800.000.00), después de haber laborado para la
misma o para sus sucursales o subsidiarias durante mas de diez (10) afios y menos de quince (15)
afios, continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la presente ley, tendra
derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para entonces tiene
cumplidos sesenta (60) afios de edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad con posterioridad
al despido.

Si el retiro se produjere por despido sin justa causa despues de quince (15) afios de dichos
servicios, la pensién principiara a pagarse cuando el trabajador despedido cumpla los cincuenta
(50) anos de edad o desde la fecha del despido, si ya los hubiere cumplido. Si después del mismo
tiempo el trabajador se retira voluntariamente, tendra derecho a la pensién pero sélo cuando
cumpla sesenta (60) afios de edad.

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

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

Paragrafo.-Lo dispuesto en este articulo se aplicara también a los trabajadores ligados por
contrato de trabajo con la administracion publica o con los establecimientos pablicos
descentralizados, en los mismos casos alli previstos y con referencia a la respectiva pension
plena de jubilacion oficial”.



I1l. LADEMANDA
1. El escrito presentado por la ciudadana demandante

Inicia la actora su demanda sefialando los preceptos constitucionales que, en su opinion, resultan
vulnerados por el segmento demandado del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, al cual acusa de
violar el preambulo por desconocer los derechos al trabajo, la justicia y la igualdad; el articulo 1°
superior, porque desconoce que Colombia es un Estado Social de Derecho, fundado en el respeto
a la dignidad humana, en el trabajo y en la solidaridad; el articulo 2° de la Carta, debido a que la
aplicacion de la disposicion demandada no promueve la prosperidad general, impide que se
hagan realidad los derechos consagrados en la Carta Politica, contradice la vigencia de un orden
justo, no favorece la convivencia pacifica y propicia el incumplimiento de los deberes sociales
que tienen los particulares, especialmente cuando se hallan en posiciones de poder, como en el
caso de los empleadores y patronos.

La demandante indica que la parte acusada del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 también
quebranta el articulo 4° del Texto Constitucional, pues su aplicacion lleva a desconocer que la
Constitucion es norma de normas; el articulo 13 superior, dado que al aplicarla sin tener en
cuenta la Constitucion de 1991 viola el derecho a la igualdad; el articulo 25 de la Carta, porque
tipifica la desproteccion del Estado frente a los derechos minimos de los trabajadores; el articulo
46 constitucional, puesto que “la norma demandada desconoce que el Estado y la sociedad deben
concurrir a la proteccién y la asistencia de las personas de la tercera edad”.

Fuera de lo anterior, la actora considera que lo demandado vulnera el articulo 48 de la Carta, por
cuanto desconoce que la seguridad social es un servicio publico obligatorio que se debe prestar
con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, que la seguridad social es
un derecho irrenunciable y que los recursos destinados a pensiones deben mantener su poder
adquisitivo constante. Asi mismo, estima violado el articulo 53 de la Carta, pues, a su juicio, la
disposicién demandada desconoce que constitucionalmente se ordena que la remuneracién debe
ser vital y movil, que en caso de duda debe optarse por la situacion mas favorable al trabajador,
que debe protegerse la seguridad social y que ni la Ley, ni los contratos, ni los acuerdos, ni los
convenios pueden menoscabar la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

A continuacion, la demanda trae un recuento historico referente a la vigencia del articulo 8° de
la Ley 171 de 1961 e informa que fue derogado por el articulo 37 de la Ley 50 de 1990, el cual, a
su turno, fue derogado por el articulo 133 de la Ley 100 de 1993 en cuya parte pertinente se
establecio que la pension sancion “se liquidara con base al promedio devengado en el Gltimo afio
de servicios actualizado con base en la variacion del indice de precios al consumidor certificada
por el DANE”.

Sostiene la demandante que, pese a la comentada derogacion, bajo el imperio de la Constitucion
de 1991 “han ocurrido numerosos casos” respecto de los cuales es manifiesta la vigencia material
del articulo 8°de la Ley 171 de 1961 que “desborda los mandatos constitucionales y
abiertamente desconoce la presencia de un Estado Social de Derecho”.

Adicionalmente la actora comenta que “los patronos a cuyo cargo esta el reconocimiento y pago
de las pensiones sancion y/o de vejez no estan indexando el salario base para establecer el monto
de la pension” y, a efectos de comprobar “la vigencia material” del articulo parcialmente
demandado, se refiere a las sentencias T-1169 de 2003, SU-120 de 2003 y C-1066 de 2001
proferidas por la Corte Constitucional y a las sentencias radicadas bajo los nimeros 21022,



23878 y 25115, proferidas por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

Agrega la demandante que tanto la H. Corte Suprema de Justicia, como la Corte Constitucional
al referirse al asunto aluden a la “indexacién de la primera mesada pensional”, terminologia que,
en su criterio, debiera ser reemplazada por el lenguaje empleado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 que se refiere al “salario o ingreso base para liquidar la pension”, dado que “el salario
base es el que sirve de pilar para aplicar el porcentaje respectivo y asi obtener la suma que
corresponde a la prestacidn social denominada pension”.

La demandante incorpora en su libelo un apartado atinente a la inflacion, a la indexacién, al
mantenimiento de la capacidad adquisitiva de los salarios y a los reajustes salariales, y luego
puntualiza que el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 sefiala “a los empleadores” como
responsables del pago de la pensidn restringida, que debe liquidarse “con base en el promedio de
los salarios devengados en el ultimo afio de servicios”.

Anfade la actora que por virtud del Decreto 2879 de 1985 la pension restringida establecida en
articulo parcialmente demandado qued6 subsumida en la pension de vejez, a cargo del Instituto
de los Seguros Sociales, “siempre y cuando el patrono continuara cotizando al ISS, a nombre del
empleado despedido sin justa causa”. También apunta la libelista que la Ley 100 de 1993 les
permitid a los empleadores que tuvieran pensiones subrogarlas, siempre que la vinculacion
laboral estuviera vigente o se iniciara con posterioridad a la vigencia de la Ley, para lo cual
debian trasladar el valor correspondiente con base en un calculo actuarial y a satisfaccion de la
administradora. En sentir de la demandante, a partir del traslado, tales empleadores tienen
derecho a que se les aplique el articulo 36 de la Ley 100 de 1993y, en consecuencia, a que “el
ingreso base para liquidar la pensién sea actualizado anualmente con la variacién del IPC,
certificado por el DANE”.

Anota la demandante que “ninguna de las anteriores disposiciones de la Ley 100 de 1993 indic6
la forma de liquidar el ingreso base para determinar la pension consagrada en el articulo 8° de la
Ley 171 de 1961, o sea, en los casos de los trabajadores que no tenian vinculacion laboral cuando
alcanzan la edad de pensionarse”.

Acto seguido, la actora introduce algunas consideraciones sobre el calculo actuarial mencionado
en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y sostiene que en Colombia “desde hace mas de treinta
afos las obligaciones a cargo de los patronos, por concepto de pensiones, por mandato legal se
cuantifican y se proyectan por medio de calculos actuariales, en cuya elaboracion esta presente el
fendmeno de la inflacion” y que “los contribuyentes del impuesto de renta solicitan como
deduccidn la provision anual para el pago de pensiones, para lo cual es preciso elaborar el
respectivo calculo actuarial”.

De lo anterior la demandante deduce que “los patronos obtienen anualmente un beneficio
tributario y que los célculos actuariales les permiten efectuar las provisiones necesarias y
suficientes para cumplir las obligaciones futuras del respectivo pago cuando la prestacion social
se exigible” y, por lo tanto, “econdmica y contablemente estan protegidos para cumplir sus
futuras obligaciones”. De esta manera, en criterio de la actora, las normas tributarias y contables
permiten analizar los efectos econdmicos y laborales de tal prestacion social, y los patronos estan
en condiciones de conocer “a valor presente, las obligaciones de las pensiones a su cargo,
méaxime cuando el Cadigo Sustantivo del Trabajo tiene mas de cincuenta afios y el Estatuto de
Trabajo ordenado en la Carta Politica, aun no ha sido expedido”.



Asi las cosas, la actora concluye que “los patronos a cargo de las pensiones restringidas, para
efectos tributarios y contables, deben efectuar calculos actuariales, afio a afio, medio que les
permite disminuir el impuesto de renta a cargo y mostrar a valores reales su pasivos por ese
concepto”.

En este orden de ideas, la demandante anota que las pensiones restringidas de los trabajadores
que al momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993 ya no tenian vinculo laboral no pudieron ser
trasladadas al ISS y, por ello, quedaron excluidas de la indexacion del salario base establecida en
el articulo 36 de la referida Ley 100. En cambio, en relacion con los trabajadores que a partir de
la Ley 100 de 1993 “por culpa del patrono no se afilien al Sistema General de Pensiones y que
sean despedidos sin justa causa, después de 10 o 15 afios de servicios continuos o discontinuos”,
el articulo 133 de la Ley 100 expresa que la cuantia de la pension “se liquidara con base al
promedio devengado en el Ultimo afio de servicios actualizado con base en la variacion del
Indice de Precios al Consumidor certificada por el DANE”.

Asevera la demandante que en la Ley 100 de 1993 no se encuentra ninguna referencia a “las
cotizaciones a que quedan sometidos los patronos que optan por continuar cotizando con el fin
de que la pensidn de vejez subsuma la pension restringida consagrada en el articulo 8° de la Ley
171 de 1961. Pese a esto, la libelista estima que los trabajadores afectados estan
constitucionalmente protegidos, ya que el articulo 53 de la Carta contempla la movilidad del
salario como un principio minimo de naturaleza constitucional y, en esa medida, no requiere de
la expedicidn de una Ley.

Deduce la demandante que la indexacion laboral en materia de salarios “tiene su origen y soporte
en la misma Carta Politica”, que su alcance es general y que respecto del articulo 8° de la Ley
171 de 1961 “debe primar el ordenamiento constitucional, segun lo establece el articulo 9° de la
Ley 153 de 1887”. En estas circunstancias, no existe ley que ordene la congelacion del salario
base para liquidar la pension restringida y, por ende, “la congelacion del salario base para
liquidar las pensiones contempladas en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y su Decreto 2879 de
1985, conlleva la violacion del articulo 53”.

Ademas, la demandante apunta que “los empleadores, constitucionalmente estan obligados a
mantener la capacidad adquisitiva del salario base para liquidar las pensiones a su cargo” y
dentro de ellas se encuentra “la pension restringida de los trabajadores que adn ni tenian las
semanas de cotizacién ni habian cumplido la edad, cuando se retiraron o fueron despedidos sin
justa causa, maxime cuando el ingreso que representa la pension se realizo, se hizo exigible y se
causo bajo la vigencia de la Carta Politica de 1991”. Asi pues, “los empleadores deben actualizar
anualmente el salario base para liquidar la primera mesada pensional, con fundamento en la
variacion del Indice de Precios al Consumidor, segln certificacion que expida el DANE, pues de
lo contrario, se hacen responsables por infringir los mandatos constitucionales”.

Posteriormente la actora se detiene a analizar la “retrospectividad de la Carta Politica de 1991y,
tras citar varias sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional,
enfatiza que los efectos juridicos del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 “se materializan bajo la
vigencia de la Constitucion Politica de 1991”, luego el salario base para liquidar la primera
mesada pensional de quienes alcanzaron la edad bajo el imperio de la Carta de 1991 debe ser
actualizado mediante la aplicacion de la variacion del IPC y en virtud de los efectos
retrospectivos de la Constitucion, sopena de que haya lugar a la responsabilidad contemplada en
su articulo 6°.



La actora aduce la violacion del articulos 13 y 48 de la Constitucion e indica que como la Ley
100 de 1993 no dispuso el traslado mediante calculo actuarial de la pension establecida en el
articulo parcialmente demandado, eso significa que esas pensiones siguen a cargo de los
patronos, quienes no pueden eludir la actualizacion del salario base de la liquidacion, porque
constitucionalmente existe un mandato perentorio e ineludible, de conformidad con el cual los
recursos destinados a pensiones deben mantener su poder adquisitivo.

Fuera de lo anterior, la actora puntualiza que, “segun lo ordena el articulo 19 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, cuando no hay norma exactamente aplicable al caso controvertido, se
apligue la que regule casos o materias semejantes, todo dentro de un espiritu de equidad”.
Agrega la demandante que la negligencia del Congreso “en la emision del Estatuto de Trabajo”
vulnera el derecho constitucional a la igualdad, ya que a algunos trabajadores se les aplica el
régimen del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 “en virtud del traslado de la obligacion pensional
realizado con base en célculo actuarial, mientras que respecto de aquellos trabajadores
contemplados en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, cuya relacion laboral no estaba vigente al
entrar a regir la Ley 100 y a quienes el patrono también debia cancelarles la pension de
jubilacién, la Ley 100 de 1993 “no contemplé el traslado de la obligacion, previa la realizacion
del célculo actuarial”.

En opinidn de la demandante el derecho a la igualdad también resulta violado, porque la Ley 100
de 1993 desarroll6 el mandato de mantener el poder adquisitivo constante de los recursos
destinados a pensiones, en tanto que el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 se encuentra desueto y
no hay razon que justifique la diferencia de trato en lo atinente a la actualizacion del ingreso base
para liquidar la pensién.

Afade la actora que la injustificada diferencia de trato da lugar al enriquecimiento sin justa causa
de los patronos “de que trata el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, pues aunque, para efectos de
impuesto de renta, han debido realizar célculos actuariales y, afio a afio, solicitar la deduccion
por la provision del afio por pensiones, al momento de ir a pagar la pension, cuando los
trabajadores despedidos cumplen la edad, proceden a calcular la pension sobre valores
nominales”. Considera la ciudadana demandante que hay un trato desigual incoherente y
generador de consecuencias desproporcionadas, puesto que a quienes se pensionan de
conformidad con los articulos 33, 36 y 133 de la Ley 100 de 1993 se les facilita llevar una vida
digna y acorde con sus esfuerzos, mientras que los pensionados conforme al articulo 8° de la Ley
171 de 1961 ven menguado su ingreso pensional y desmejoran su nivel de vida.

Por ultimo, la actora insiste en que el articulo parcialmente demandado “materializa la violacion
del articulo 48 de la Constitucion Nacional”, porque desconoce que la seguridad social es un
servicio publico y un derecho de caracter irrenunciable, asi como los principios de universalidad
y solidaridad. Ademaés, aduce la violacion del articulo 53 superior, pues la norma acusada genera
duda y, aun cuando esa duda debe resolverse a favor del trabajador, impide que se garantice el
derecho a la seguridad social y, consecuencialmente, menoscaba la dignidad humanay los
derechos de los trabajadores. De nuevo alude a las violaciones del preambulo y de los articulos
10, 20, 4°, 25y 46, teniendo en cuenta, en el caso de los dos ultimos articulos que las personas
pensionadas son, por lo general, mayores de 50 afios de edad y que tienden a estar por fuera del
mercado laboral y a vivir de su pension que, en consecuencia, no puede ser menoscabada.

Con base en todo lo anterior, la actora solicita decretar la inexequibilidad del articulo 8° de la
Ley 171 de 1961 en los apartes demandados, advertir respecto de las pensiones ordenadas en el
articulo 8°de la Ley 171 de 1961 que “previamente a determinar el valor del la primera mesada



pensional” se debe actualizar anualmente el salario basico “con fundamento en la variacion del
indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE”; advertir que cuando
“se haya optado por las cotizaciones al ISS previstas en el decreto 2879 de 1985, las deben
efectuar sobre salarios que conserven su poder de compra, toda vez que esta pension tiene
caracter prestacional y advertir a los empleadores “que las violaciones a los mandatos
constitucionales, los hacen responsables, segun lo ordena el articulo 6° de la Carta Politica”.

2. La Coadyuvancia a la demanda

En escrito oportunamente presentado, el ciudadano Israel Soldrzano Forero manifesté coadyuvar
“en todas sus partes los argumentos y peticiones de la demandante” y, adicionalmente, invoco
como violado el articulo 42 en lo referente a la dignidad de la familia, en concordancia con los
articulos 1°y 53 superiores “en lo tocante a la dignidad de la persona”.

En opinidn del coadyuvante la dignidad de la persona implica “merecimiento, decoro,
excelencia, gozar de bienestar material, proyeccion como individuo, como persona, como
profesional, como ciudadano; poseer los medios suficientes para solventar todas las necesidades
de la vida diaria, en cuanto salud, vivienda y hasta poder disfrutar de vacaciones”. A lo anterior
agrega que la dignidad de la familia es “todo esto pero trasladado a la esposa hijos y padres”.

A juicio del coadyuvante la norma demandada ha servido de soporte para que los empleadores
no ajusten el salario al establecer la primera mesada pensional o al efectuar las cotizaciones al
ISS, cosa que, segun explica- sucede en su caso personal, porque las cotizaciones las paga el
antiguo empleador “sobre un salario minimo de la respectiva anualidad”.

IV.INTERVENCIONES
1. Intervencion del Ministerio de la Proteccién Social

La ciudadana Maria Teresa Gil Cortés intervino en representacion del Ministerio de la
Proteccion Social y manifestd oponerse a que se hagan las declaraciones solicitadas por la parte
actora.

Segun la interviniente las situaciones juridicas acaecidas durante la vigencia del articulo 8° de la
Ley 171 de 1961 se encuentran consolidadas en ese régimen y no es de recibo “esgrimir que ain
Se encuentran en curso pensiones que en estas condiciones sean motivo de causacion y
exigibilidad”. En el escrito de intervencion se alude al cambio de la filosofia que inspira las
sucesivas regulaciones y, en concordancia con ese planteamiento, se sefiala que los supuestos del
articulo 133 de la Ley 100 de 1993 “no son ya el asegurar el pago de una pension en cabeza del
empleador que retira de manera injusta a su empleado que le ha prestado sus servicios por mas
de 10 afos, sino el pago de la misma con motivo de la omision de parte del empleador al no
haber afiliado a su trabajador al SGP que ha laborado para él durante 10 afios 0 mas y ha sido
despedido sin justa causa”.

Tratandose de la indexacidn, la interviniente sefiala que fue instaurada en el régimen establecido
por la Ley 100 de 1993, que esa situacion no fue prevista “en los regimenes anteriores como es el
caso de la pension sancion establecida por la Ley 171 de 1961 y derogada por el articulo 37 de la
Ley 50 de 1990 y que, de acuerdo con la jurisprudencia emanada de la Sala Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, no es procedente respecto de las pensiones legales causadas antes de
la vigencia de la Ley 100 de 1993.



En la intervencién se considera improcedente que, en sede constitucional, la parte actora
pretenda la derogacion de una norma por cuya virtud “la causacion o estructuracion de la pension
por ella contemplada se dio bajo el imperio de dicha norma, por cuanto, ademas, el
cumplimiento de la edad para acceder a la misma es un requisito para su exigibilidad” y también
se estima improcedente que la comentada derogacion se pretenda a proposito de un caso
particular cuya decision le corresponde a los jueces laborales.

En relacién con el derecho a la igualdad, la interviniente indica que no es posible comparar una
pension establecida en el actual Sistema General de Pensiones, con una pension establecida en el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961, pues las finalidades son distintas y la Ley 100 de 1993 “cuenta
con una serie de principios e instituciones que garantizan la viabilidad financiera del sistemay la
continuidad, fuera de lo cual la Ley 797 de 2003 hizo extensiva a los trabajadores independientes
la obligatoriedad de la afiliacion. Ademas, a juicio de la interviniente, la demanda es inocua, por
cuanto la disposicion gque se pide declarar inconstitucional “ya no forma parte de nuestra
normatividad”.

2. Intervencién del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y Seguridad
Social de Colombia

Los ciudadanos Oscar Andrés Blanco Rivera y Jimena Godoy Fajardo, como miembros del
Consejo Directivo del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y Seguridad
Social de Colombia, intervinieron en representacion de esa entidad y se manifestaron a favor de
la declaracion de constitucionalidad del aparte demandado.

Segun los intervinientes el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, aln cuando derogado, conserva la
posibilidad de ser aplicado “a los casos en los cuales el derecho se haya causado durante su
vigencia”, pero se refiere a un supuesto distinto del regulado mediante la Ley 100 de 1993y, en
consecuencia, no cabe la actualizacion pedida, pues se discutiria un caso de “derechos
pensionales adquiridos con antelacion a la expedicidn y entrada en vigencia del Sistema Integral
de Seguridad Social”.

A juicio de los intervinientes la pension sancion no hace parte del Sistema Integral y la
actualizacién que le corresponde es la general, por cuanto, de acuerdo con la ley, ninguna
pension puede ser inferior al salario minimo legal. En esas condiciones, no existen situaciones
iguales y tampoco hay vacio, porque el salario base de la liquidacién se encuentra claramente
establecido en la disposicion parcialmente demandada.

3. Intervencion de la Universidad Sergio Arboleda

El ciudadano Alberto Escandodn Villota intervino en representacion de la Universidad Sergio
Arboleda y defendio la constitucionalidad del precepto acusado parcialmente.

El interviniente admite que el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 fue derogado por el articulo 37
de la Ley 50 que “modifico trascendentalmente la naturaleza de la obligacion a cargo del
empleador”, pues dejo de ser una sancién para adquirir una connotacién prestacional.

En opinidn del representante de la Universidad Sergio Arboleda, no obstante la posterior
derogacion operada mediante el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, el articulo cuestionado
“continda produciendo efectos juridicos, tal como se demuestra con las sentencias del 18 de
mayo de 2005 y del 13 de noviembre de 2003 proferidas por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia, aportadas al proceso y en las cuales “se negé la indexacion de la



primera mesada pensional bajo el argumento de que al momento del despido se encontraba
vigente el mencionado articulo 8° de la Ley 171 de 1961 que no contemplo la indexacion de la
base salarial.

A continuacion sefiala el interviniente que a las pensiones causadas durante la vigencia del
articulo parcialmente demandado se les aplica el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de
1993y, debido a ello, no se configura la vulneracion del articulo 13 de la Constitucion e indica,
ademas, que la indexacion no es un derecho que cobije cualquier tipo de obligacién, puesto s6lo
ha sido avalada “para aquellos eventos en los cuales se presenta mora en el pago de las
obligaciones”, tesis en apoyo de la cual cita jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El catorce (14) de junio de dos mil seis (2006) en la Secretaria General de la Corporacion se
recibid el concepto del sefior Procurador General de la Nacion, en el cual le solicita a la Corte
declarar la exequibilidad de la expresion demandada del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 “en
cuanto este siga produciendo efectos y bajo el entendido de que el salario base para la
liquidacion de las pensiones de que trata dicho precepto, sea indexado, en el momento del
reconocimiento y pago de las mismas”.

El sefior Procurador sefiala que “la vigencia formal de la ley no siempre coincide con la vigencia
material de la misma” y, por ello, “resulta necesario evaluar la constitucionalidad de aquellas
disposiciones que, aun habiendo sido derogadas, siguen produciendo efectos materiales”, como
acontece en el caso del articulo parcialmente acusado, pues “sigue produciendo efectos para
aquellos trabajadores que, bajo la vigencia de esta disposicion normativa, fueron injustamente
despedidos habiendo prestado diez o quince afios de servicios y debiendo esperar a cumplir con
la edad exigida para disfrutar del derecho a la pension de que trata la disposicion acusada, o0 cuyo
derecho les fue reconocido en las condiciones sefialadas en la misma, es decir, sin contemplar la
indexacion”.

El Jefe del Ministerio Pablico considera que “en el escrito de demanda no se presenta un
verdadero cargo de constitucionalidad contra el texto de la disposicion acusada” que se limita a
establecer la pension sancion y las condiciones para adquirirla. A juicio del sefior Procurador,
“toda la demanda se centra en sustentar las razones técnicas, monetarias, juridicas y eticas para
que el salario base para la liquidacién de las pensiones sea indexado, tema gque no es materia de
regulacion del texto”.

En la vista fiscal se agrega que lo pretendido por la demandante es que mediante una decision de
constitucionalidad, general y abstracta, la Corte confirme la posicién que sobre el tema tratado
“ha tenido cuando ha efectuado la revision de las tutelas por la interpretacion desfavorable que
de la disposicion han hecho los operadores juridicos, administrativos y judiciales, amparados en
la falta de regulacion legal, interpretacion que ha considerado contraria al ordenamiento
superior”.

Para el sefior Procurador la demandante apenas esboza un cargo de inconstitucionalidad por
omision legislativa y, de conformidad con ese cargo, “la falta de previsién del legislador, en
punto a la indexacion, se explica porque el Codigo Sustantivo del Trabajo compila los decretos
en materia laboral expedidos en 1950y 1951 y que la Ley 100 de 1993 no previo la indexacion
en estos casos”. En esas condiciones, el Ministerio Publico entiende que el cargo de
inconstitucionalidad “debe entenderse dirigido contra la omision legislativa relativa y no contra



el texto acusado por la demandante”, omision que es similar a la sefialada por la Corte
Constitucional respecto del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en la Sentencia SU-
120 de 2003.

De conformidad con el anélisis resefiado, el sefior Procurador estima que la Corte Constitucional
es competente para estudiar la omision legislativa relativa y que “el juicio de constitucionalidad
debe llenar el vacio legislativo relativo para prever de manera general y abstracta la solucion de
casos futuros”.

En seguida, el Jefe del Ministerio Publico alude a algunas sentencias en las cuales Corte
Constitucional se ha referido al principio de movilidad salarial contemplado en el articulo 53 de
la Constitucidn, asi como a algunos “antecedentes jurisprudenciales relativos a la indexacion de
las pensiones de que tratan los articulos 260 y 267 del Codigo Sustantivo del Trabajo” y de todas
ellas deduce que existe una obligacion de reajustar el salario como minimo en relacion con el
IPC y que, ante dos interpretaciones de varias fuentes formales o de una misma disposicion,
debera preferirse la que mas beneficie al trabajador y, en el caso examinado “la que se oriente al
mantenimiento del valor real de la pension frente a la que lleve a la pérdida del poder adquisitivo
de la misma”.

El Ministerio Publico asevera que la Corte ya ha sefialado “todas las razones para apoyar la
solicitud de la demandante en el sentido de reconocer el derecho a la movilidad del salario, al
mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones y al equilibrio en las relaciones laborales”.
En criterio del sefior Procurador los argumentos fundamentales de la posicion reiterada por la
Corte se encuentran en la Sentencia SU-120 de 2003, en la cual se indicé que es deber de la
Corte Suprema de Justicia unificar la jurisprudencia de conformidad con la Constitucion y
protegiendo los derechos fundamentales implicados.

En la vista fiscal se recuerda que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia es doctrina
probable que, en principio, es obligatoria para los jueces y que la jurisprudencia contenida en las
sentencias de tutela debe ser observada por los jueces en sus decisiones relativas a los derechos
fundamentales, “lo que no sucedia en muchos casos relativos al asunto bajo estudio”. A juicio
del sefior Procurador, esa interpretacion es “especialmente obligatoria en el campo laboral”, dado
el principio de favorabilidad en la interpretacion y en la aplicacién de la ley, y en razén de la
obligacion estatal de proteger los derechos de los trabajadores, “entre los que se encuentra la
movilidad salarial y el derecho de los pensionados a que se mantenga el poder adquisitivo de su
mesada pensional”.

Manifiesta el sefior Procurador que el Ministerio Publico “acoge los argumentos expuestos por la
Corte Constitucional en la jurisprudencia de tutela sobre el tema especifico que se debate y
solicita que, en esta ocasion, por via de control de constitucionalidad, haga una interpretacion
condicionada de la disposicion acusada, de tal manera que se corrija la omisién legislativa
relativa”.

VI. CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4° de la Constitucion Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer y decidir sobre la demanda de
inconstitucionalidad de la referencia.



2. Cuestiones previas

A lo largo de este proceso de constitucionalidad, y a propésito de la demanda que le ha dado
origen, se han suscitado diversas cuestiones que es necesario dilucidar de manera previa, a fin de
establecer si resulta procedente emitir el pronunciamiento de fondo solicitado por la actora. Al
decidir sobre la admision de la demanda, el Magistrado Sustanciador plante una inquietud
referente a la vigencia de la disposicion atacad y, con posterioridad a la correccion de la demanda
y a su admision, el Ministerio de la Proteccidn Social insistio en la derogacion de la disposicion
acusada, mientras que el sefior Procurador General de la Nacion, en su concepto de rigor, sefiald
que el articulo 8°de la Ley 171 de 1961 todavia produce efectos y que la libelista, en realidad,
cuestiona una omision legislativa de caracter relativo.

De lo expuesto se deduce que, preliminarmente, la Corte debe abordar el tema de la vigencia y la
eficacia de la disposicion demandada y, dependiendo del resultado de este analisis, se
determinara si procede el examen de los asuntos relacionados con la formulacion de los cargos
de inconstitucionalidad y con su aptitud para dar lugar a la evaluacion material de la
constitucionalidad del precepto demandado.

2.1. Lavigenciay la eficacia de la disposicion parcialmente demandada

En el ordenamiento juridico colombiano la apreciacion de la validez de una ley por motivos tanto
formales como sustanciales y frente a la Constitucién le corresponde a la Corte Constitucional
que, con tal finalidad, ha sido dotada de competencias de control. En reiterada jurisprudencia la
Corte ha sostenido que uno de los presupuestos del juicio a ella confiado es la vigencia de la
disposicién acusada de vulnerar la Carta, pues su derogacion se traduce en una carencia de objeto
que conduce al fallo inhibitorio.

Respecto del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 esta Corporacion tuvo oportunidad de indicar que
fue derogado por el articulo 37 de la Ley 50 de 1990 y éste, a su vez, por el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993, debido a lo cual “en lo concerniente a la afiliacion a los trabajadores al 1.S.S.,
asi como al incumplimiento del empleador para afiliar a estos al Sistema General de Pensiones,
el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y por consiguiente la pension sancion de que trata la misma
norma quedaron derogados.

Dado que la demanda versa sobre la denominada pension sancion establecida en el articulo
parcialmente demandado y que, de conformidad con el estudio adelantado por la Corte en la
Sentencia citada, la mencionada pension quedd derogada junto con el precepto que la establecio,
surgiria como consecuencia inevitable la inhibicion de la Corte Constitucional para entrar a
considerar el asunto planteado en el libelo demandatorio.

Sin embargo, a fin de optar por el fallo inhibitorio en situaciones semejantes a la ahora abordada,
la sola constatacidn de la derogacion del precepto cuestionado no es suficiente, porque, segin la
doctrina jurisprudencial que la Corte ha sentado, es menester determinar si han cesado
definitivamente sus efectos o si la disposicion los sigue produciendo no obstante su derogacion,
pues en el primer evento no queda alternativa diferente a la inhibicion, mientras que en la
segunda hipotesis la Corte puede adelantar el juicio de constitucionalidad, siempre y cuando las
acusaciones formuladas sean idoneas para activar las funciones de control de constitucionalida.

Las normas de derecho laboral son “de orden publico, como lo determina el articulo 16 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo”, tienen “un efecto general e inmediato” y “se aplican a las
relaciones laborales vigentes o en curso en el momento en que empiezan a regir, razones por las



cuales, en ese contexto, resulta poco probable que el articulo 8° de la ley 171 de 1961 continue
produciendo efectos juridicos. Pese a lo anterior, no es admisible soslayar el punto y la Corte
debe entrar a determinar si el precepto acusado todavia proyecta sus efectos en el ordenamiento
juridico.

2.1.1. Laeficacia del derogado articulo 8° de la Ley 171 de 1961

De conformidad con el tenor literal del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 el trabajador despedido
sin justa causa después de haber laborado durante mas de diez (10) afios y menos de quince (15),
continuos o discontinuos, tenia derecho a que la empresa lo pensionara desde la fecha de su
despido, si para entonces habia cumplido sesenta (60) afios, o desde la fecha en que los
cumpliera con posterioridad al despido. Agregaba el articulo resefiado que cuando el despido
injusto se producia después de quince (15) afios de servicio, la pension se pagaria a los cincuenta
(50) arios de edad, bien fuera que estuvieran cumplidos al momento del despido o que se
cumplieran con posterioridad e indicaba, adicionalmente, que si después del mismo tiempo el
trabajador se retiraba en forma voluntaria tendria derecho a la pensién, pero sélo al cumplir
sesenta (60) afios de edad.

Como lo preciso la H. Corte Suprema de Justicia “hasta la expedicion de la Ley 50 de 1990
ningun precepto con fuerza de ley derogd de manera expresa la pension por despido consagrada
enlaLey 171 de 1961, toda vez que los que hicieron alguna referencia a ella fueron reglamentos
del Instituto de Seguros Sociales, aprobados mediante decretos por el gobierno nacional, muchas
veces imprecisos, y por su caracter subalterno carecian del poder de desquiciar totalmente la
normatividad legal mencionada.

El articulo 37 de la Ley 50 de 1990 derogé el 8° de la Ley 171 de 1961 y, con algunos requisitos
que no viene al caso mencionar, establecio una pension que estaria a cargo del empleador
siempre y cuando el trabajador despedido sin justa causa no estuviera afiliado al Instituto de
Seguros Sociales, por no haber asumido dicha entidad el riesgo de vejez o debido a la omision
del empleador, asi que los despidos efectuados después de la entrada en vigencia de la Ley 50 de
1990 “por un empleador que a través de la relacion laboral cumplié con sus obligaciones de
afiliacion oportuna y cotizaciones al sistema de seguridad social, debidamente acreditadas en
juicio”, no quedaban afectados con la posibilidad de la pension sancion” que se mantuvo “para
los trabajadores no afiliados al régimen de seguridad social pertinente.

Ya en vigencia de la Constitucion de 1991, el articulo 133 de la Ley 100 de 1993 derogo el
articulo 37 de la Ley 50 de 1990 y, con los respectivos requisitos, establecid una pension a cargo
del empleador y a favor del trabajador despedido sin justa causa que no hubiera sido afiliado al
Sistema General de Pensiones por una omision del empleador.

De una simple comparacion de las regulaciones se desprende que ain cuando la pension cuyo
origen se remonta a la Ley 171 de 1961 ha sido mantenida, su proposito ha variado al compas de
las distintas leyes que se han ocupado de ella, pues bajo el imperio de la referida Ley 171 su
finalidad era “disuadir a los empleadores que desearan despedir sin justa causa a trabajadores con
antigtiedad de servicio superior a los diez afios -y que no alcanzaran los 20-, asegurandoles una
pensién proporcional que reemplazara en parte la jubilacion plena frustrada por el despido
abusivo, mientras que, a partir de la Ley 50 de 1990, el fundamento de la pensién restringida “ha
estado sustentado, antes que en una sancion al despido injusto -que posee otros mecanismos de
reparacion-, en la imperiosa necesidad de resarcir el perjuicio que sufre un trabajador ocasionado
por esa desvinculacion que definitivamente lo priva de la posibilidad de acceder a una pension de



jubilacion o de vejez segun el caso, dada la falta de afiliacion al Instituto de Seguros Sociales en
el caso de la Ley 50 o al Sistema General de Pensiones, tratdndose de la Ley 100 de 1993.

De la pension sancion original se ha pasado a una pension dotada de caracter prestacional que,
con mayor propiedad, ha sido denominada pension restringida y los cambios los ha realizado el
legislador con base en sucesivas derogaciones. En razon del ya comentado efecto inmediato de
las normas de derecho laboral, sustentado en su caracter de orden publico, en términos generales
no cabe pensar que el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 tenga efectos ultraactivos y, sin embargo,
en atencion a lo aducido por la actora, tampoco se puede desechar como hipétesis de imposible
configuracién que durante su vigencia se hayan producido despidos injustos susceptibles de
generar una pension a titulo de sancién contra el empleador (i), que los trabajadores beneficiados
no hubieran podido disfrutarla al momento del despido, por no haber cumplido la edad
legalmente exigida (ii) y que, cumpliendo esa edad después de la derogacion del articulo
parcialmente demandado (iii), la pensién todavia estuviera a cargo del antiguo empleador debido
a que el efecto inmediato de las nuevas regulaciones impedia la afiliacion al Seguro Social o al
Sistema General de Pensiones de unos trabajadores que ya no tenian vinculo laboral vigente (iv).

Precisamente, para demostrar que el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 todavia produce efectos, a
la demanda corregida la actora anexd copia de algunas sentencias proferidas por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en las cuales se adoptan decisiones acerca
de casos referentes a la pension sancidn y al citado articulo 8° de la ley 171 de 1961 que la cred.
Asi, al resumir los hechos de uno de esos casos, la H. Corte Suprema indic6 que el demandante
pretendia “la pensién sancion desde el 8 de mayo de 1997, cuando cumpli6 60 afios de edad, y en
tanto laboro para la demandada del 21 de marzo de 1971 al 2 de diciembre de 1984, en el cargo
de administrador de varias fincas de propiedad de la sociedad accionada; que fue despedido sin
justa causa y no se le afilio a la seguridad social.

Mas adelante y en la misma providencia, la Sala de Casacién Laboral sefiala que “la
normatividad aplicable, en este caso, a la pension sancion, es la vigente a la fecha de su
causacion, vale decir, cuando finalizo el contrato sin justa causa, por decision del empleador,
luego de haber laborado por mas 10 afios y hace una cita del articulo 8° de Ley 171 de 1961, que
también suele ser invocado, por quienes recurren en casacion, como fundamento del derecho a
acceder a la pension sancion al cumplir la edad requerida y mediante un entendimiento que la H.
Corte Suprema de Justicia ha compartido, pues, segun sus palabras, “corresponde a la
hermenéutica que la Corte de tiempo atras ha dado, tanto al mentado articulo 8° de la Ley 171 de
1961, como al 74 del Decreto 1848 de 1969, normas que durante su vigencia previeron el
derecho a la pension restringida de jubilacion que, ademas, puede ser pedida y reconocida, aun
judicialmente, antes de cumplir la edad exigida.

Las sentencias que se acaban de citar estan fechadas el 18 de mayo y el 15 de septiembre de 2005
y este dato corrobora, por si alguna prueba faltara, que la primigenia regulacion contenida en el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 no ha agotado la totalidad de sus efectos. Siendo asi, carece de
razon la representante del Ministerio de la Proteccion Social cuando afirma que la demanda es
inocua, pues, en su criterio, la disposicion cuya declaracion de inconstitucionalidad se pide “ya
no forma parte de nuestra normatividad”, porque, segun lo visto, pese a su derogacion, el
precepto acusado todavia produce efectos en el ordenamiento y es causa de algunos problemas
decididos en la jurisprudencia laboral que, precisamente, constituye derecho vivient cuando se
trata de demostrar la comentada causacion actual de efectos.

La propia Corte Constitucional, en sede de revision de las decisiones judiciales relativas a la



accion de tutela de los derechos constitucionales fundamentales, concedio la proteccion
solicitada por una persona a quien, en 1980, un Juzgado Laboral le habia reconocido el derecho a
una pension sancién para cuando cumpliera 50 afios de edad y debido a haber laborado entre
1962 y 1977 al servicio de un mismo empleado.

El actor en tutela cumplio la edad requerida en 1997 y, pese a haber devengado para la fecha de
su retiro un salario equivalente a 10.21 salarios minimos legales de aquel entonces, el liquidador
de su antigua empresa, al calcular el monto de la primera mesada, estimo que el valor a pagar
seria “el que hubiere correspondido por su tiempo y en proporcion al salario recibido”, de lo cual
dedujo un pago de $10.280.65 mensuales que ajustd a un salario minimo mensual, teniendo en
cuenta el mandato legal que impide conceder pensiones inferiores a ese tope y la Corte
Constitucional, tras comprobar la ineficacia de otros medios judiciales en el caso concreto,
ordeno el pago indexado de la mesada pensiona.

El caso es importante para demostrar la produccion de efectos por el derogado articulo 8° de la
Ley 171 de 1961 y, de acuerdo con los datos resefiados, esos efectos consisten en que hay
empleadores que todavia pagan pensiones restringidas y trabajadores que adn las reciben con
fundamento en la Ley 171 de 1961, pues su vinculo laboral no estaba vigente al momento de
entrar a regir la Ley 100 de 1993 y debido a eso no se produjo el traslado de la pensién a alguna
entidad de Seguridad Social.

Fuera de lo anterior, se debe reparar en la posible existencia de trabajadores injustamente
despedidos durante la vigencia del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 que, en la actualidad,
todavia no disfruten de la pensién sancién ordenada a su favor, por no haber cumplido la edad
requerida o que adelanten procesos en los cuales se debata la posibilidad de indexar la pension
ordenada y cuya duracion es larga, pues, en algunos eventos, esos procesos llegan hasta la
casacion.

Una simple comparacion de fechas demuestra la razonabilidad de las anteriores hipotesis ya que,
de conformidad con los ejemplos dados, trabajadores despedidos en 198 o con pension
judicialmente ordenada desde 198, s6lo cumplieron la edad requerida en 1997 y, conforme a las
citas hechas, las sentencias de casacion que confirman la negativa a otorgarles la indexacion
datan del afio 200 e incluso la accion de tutela es el unico medio eficaz en situaciones especiales,
como las generadas en los actuales procesos de liquidacion de empresas antafio condenadas a
pagar la pensién sancio.

A lo sefialado se suma que la Ley 171 de 1961 tuvo un amplio periodo de vigencia, pues como
fue destacado, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia verifico que el
articulo parcialmente demandado s6lo vino a ser derogado por el articulo 37 de la Ley 50 de 199,
después de casi treinta afios del inicio de su vigencia y poco antes de la promulgacion de la
Constitucion de 1991.

Durante ese largo lapso temporal seguramente muchas de las situaciones en él reguladas lograron
su plena consolidacion, al paso que la exigibilidad del derecho a la pension sancion
correspondiente a otras personas quedd pendiente del cumplimiento de un requisito de edad que,
necesariamente, vendria a cumplirse con posterioridad a la vigencia de la Constitucion de 1991
y, como se anoto, es posible que todavia no se haya cumplido la edad exigida o que ahora se
debatan judicialmente reclamaciones originadas en la actitud del empleador renuente a indexar el
salario base de la liquidacion.



Por lo demas, con posterioridad a la Constitucion de 1991, una materia respecto de la cual se
habia mantenido cierta estabilidad en la regulacion, se transformo en materia urgida de un
cambio legislativo propicio a la progresiva instauracion de un sistema integral de seguridad
social en pensiones y ese cambio tuvo su expresion mas notable en la adopcion de la Ley 100 de
1993 que, dentro del propdsito anotado, cre6 “el Sistema de Seguridad Social Integral” y reguld
totalmente la materia respecto de los trabajadores que se encontraran en los supuestos en ella
regulados.

Afianza lo anterior que actualmente existen empleadores y trabajadores que mantienen una
situacion juridica regida por la Ley 171 de 1961 y, dado que las prestaciones periddicas son
susceptibles de revision -por lo cual no constituyen situaciones totalmente definidas y cerradas-,
procede también examinar la constitucionalidad de la parte demandada de su articulo 8°, pues de
ese examen podria resultar un reajuste pensional que corresponde a un derecho constitucional
que la Corte ha protegido mediante sentencias de tutela, en las cuales se reitera un precedente
constitucional fijado en la Sentencia de unificacion 120 de 200. Adicionalmente, se daria lugar a
establecer si, en sede de control de constitucionalidad, cabe plantear la inconstitucionalidad
hallada por la Corte al revisar sentencias de tutela y en situaciones como la ahora aducida en
contra del articulo 8° de la Ley 171 de 196.

Sin embargo, antes de proceder de la manera indicada, es necesario examinar si los cargos
formulados en contra del segmento cuestionado resultan aptos para generar el juicio de
constitucionalidad y, de otro lado, poner de manifiesto que uno de los apartes del referido
articulo 8°, diferente del ahora acusado, ya fue objeto de examen y de declaracion de
constitucionalidad sobre la base de la produccién de efectos y no obstante la derogacion, también
verificada por la Corte Constitucional en esa oportunida.

2.2. Los cargos formulados

Una vez dilucidado el primer tema propuesto, no es posible la produccién de un fallo inhibitorio,
por lo menos en lo relacionado con la vigencia y la eficacia del articulo parcialmente acusado v,
en ese orden de ideas, procede considerar lo relativo a la estructuracion de los cargos formulados
y a la idoneidad de los mismos para dar lugar al juicio de constitucionalidad material que la
actora ha solicitado.

Ciertamente al plantear sus reparos de inconstitucionalidad, la demandante alega consideraciones
referentes a precisiones terminologicas que estima adecuadas, al fenémeno de la inflacion, a los
calculos actuariales o a la restrospectividad de la Constitucion de 1991 que en si mismas no
comportan la formulacion de cargos en contra del segmento acusado del articulo 8° de la Ley 171
de 1961 y que, consideradas en forma aislada, no abren paso al enjuiciamiento de la
constitucionalidad del precepto cuestionado.

Empero, la interpretacion de la demanda permite deducir que las comentadas consideraciones
vertidas en el libelo le sirven a la actora para ilustrar una posible violacion de la Carta que hace
consistir en que las pensiones restringidas correspondientes a aquellos trabajadores
contemplados en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 que al momento de entrar a regir la Ley 100
de 1993, no pudieron ser trasladadas al Sistema General de Seguridad Social debido a la
ausencia del vinculo laboral vigente y, por lo tanto, no se benefician “de la indexacion del salario
base consagrada en el articulo 36 de la referida Ley 100”.

La demandante estima que, en las condiciones anotadas, la congelacién del salario base para



liquidar las pensiones restringidas quebranta los articulos 13, 48 y 53 de la Constitucion y a este
propdsito recuerda que sobre los empleadores pesa la obligacion constitucional de mantener la
capacidad adquisitiva de ese salario base respecto de todas las pensiones y, en particular, de la
pension restringida de los trabajadores que, segun los términos del articulo 8° de la Ley 171 de
1961, no “tenian las semanas de cotizacion ni habian cumplido la edad cuando se retiraron o
fueron despedidos sin justa causa”, maxime si la pension “se hizo exigible y se causé bajo la
vigencia de la Carta Politica de 1991”.

En criterio de la actora, la préctica exclusion de este tipo de pensiones restringidas de la
posibilidad de indexacidn del salario base para su liquidacion y la falta de un mecanismo que
permita mantener el poder adquisitivo de los recursos destinados a pagarlas, configuran una
vulneracion del derecho a la igualdad, que se pone de manifiesto al compararlas con las distintas
modalidades de pensiones que, a diferencia de la restringida derivada del articulo 8° de la Ley
171 de 1961, cuentan con la prevision legal de la indexacién del salario base y de mecanismos
para mantener su poder adquisitivo constante.

Con fundamento en las anteriores aseveraciones la demandante pide decretar la inexequibilidad
del articulo 8°de le Ley 171 de 1961 y, con base en sus planteamientos, es posible sostener que
la alegada violacion de los articulos 13, 48 y 53 de la Constitucién atribuida a la exclusion de las
pensiones reguladas en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 de la indexacion del salario base para
su liquidacion (i) y a la ausencia de mecanismos de actualizacion (ii) genera dudas razonables de
constitucionalidad y, en principio, daria lugar al adelantamiento del juicio de
inconstitucionalidad.

Ademas, conforme se anuncid, el cargo formulado por la demandante ha sido objeto de un
segunda observacion planteada por el sefior Procurador General de la Nacion, quien sostiene que
la actora ataca una omision legislativa de caracter relativo, dado que “la indexacién de los
salarios base de la liquidacion” no esta contemplada en el texto de la disposicion acusada, “la
cual, aunque derogada, surte efectos materiales en algunos casos regulados bajo su vigencia”.

3. El problema juridico a resolver

Este Gltimo argumento consignado en la vista fiscal lleva a plantear, como problema juridico que
la Corte debe resolver, si la no prevision de la indexacion del salario base para liquidar la
pensién prevista en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y de mecanismos para mantener
actualizados los recursos destinados a pagarla constituye una omision legislativa. En caso de que
lo sea, la Corporacion debera indagar sobre la relevancia constitucional del asunto y s6lo a partir
de la respuesta afirmativa podré indagar si la omision es inconstitucional y, si resulta que lo es,
tendra que determinar cuales son las vias apropiadas para reparar esa inconstitucionalidad y
precisar, finalmente, la decision que se adoptara.

3.1. La omisién legislativa

El supuesto basico de una omisidn legislativa de caracter relativo consiste en que el legislador
regula una materia, pero lo hace de manera parcial porque no cobija a todas los destinatarios que
deberian quedar incluidos en la regulacion o porque deja de regular algun supuesto que, en
atencion a los contenidos superiores del ordenamiento, tendria que formar parte de la disciplina
legal de la materi.

Sobre el particular la Corte ha sefialado que existe una omision legislativa cuando el legislador
ha expedido una ley, pero en ella ha regulado algunas relaciones “dejando por fuera otros



supuestos analogos” y aun cuando en una buena parte de los casos la omision se torna patente en
relacion con el derecho a la igualdad, no siempre ello es asi, pues como lo ha indicado esta
Corporacion, la omision relativa también podria configurarse respecto “del derecho de defensa,
como elemento esencial del debido proceso, por cuanto la ley existe pero no cubre todos los
supuestos que deberia abarcar” y su actuacion seria “imperfecta o incompleta.

Mas adelante la Corte preciso que las omisiones legislativas de caracter relativo de las cuales
puede conocer la Corte, por via del ejercicio ciudadano de la accién pablica de
inconstitucionalidad, no estan limitadas a aquellos casos relacionados con los derechos a la
igualdad y al debido proceso, pues cuando la Corte menciond estos derechos lo hizo con la
intencidon de “ilustrar dos situaciones en las cuales ellas se presentan con relativa frecuencia”,
mas no con el propdsito de “restringir el ambito de aplicacion de la figura de las omisiones
legislativas relativas y, en criterio de la Corte, eso explica que en la sentencia inicialmente citada
se haya estimado que también se presente una omision legislativa relativa cuando “el legislador
al regular o construir una institucion omite una condicion o un ingrediente que, de acuerdo con la
Constitucidn, seria exigencia esencial para armonizar con ella. Sobre estas premisas conviene
pasar al caso que ahora ocupa la atencidon de la Corte.

A fin de analizar si con base en la ausencia de una regulacion que permita indexar el salario base
para liquidar la pension restringida de jubilacion y mantener la actualizacion de los recursos
destinados a pagarla resulta posible hablar de una omision legislativa, es indispensable destacar
que, tradicionalmente, un amplio sector de nuestra legislacion ha mantenido un criterio
eminentemente nominalista 0 monetarista, de acuerdo con el cual se confia en que la moneda de
curso legal o forzoso tiene un poder liberatorio universal y absoluto y que, entonces, con el
proposito de solucionar una obligacion dineraria le basta al deudor entregar siempre la misma
cantidad de unidades monetarias a su acreedor.

El fendbmeno inflacionario que suele afectar con especial rigor a economias como la colombiana,
la consiguiente pérdida del poder adquisitivo de la moneda y las apreciables diferencias que por
el simple transcurso del tiempo se van generando entre el valor nominal del dinero y su valor
real, son factores que han llevado a considerar que el pago integro de una obligacion pecuniaria
exige la actualizacion o correccion del monto originalmente debido, pues, de lo contrario, el
deudor resultaria beneficiado con notable detrimento del patrimonio del acreedor, quien se veria
precisado a asumir el costo de un desequilibrio sin tener por qué soportarlo.

Ubicadas las cosas en este contexto, conviene enfatizar que, tratdndose de las pensiones, el tema
de su reajuste y actualizacion adquiere singular relevancia cuando la fecha en la cual se produce
el retiro del trabajador no coincide con aquella en la que debe empezar a cancelarsele la pensién
y, al mediar un lapso temporal, a veces considerable, la moneda pierde su valor adquisitivo y el
pensionado corre el riesgo de recibir, al cabo del tiempo, una cantidad de dinero evidentemente
envilecida.

En el caso de las pensiones reguladas en el articulo 8°de la Ley 171 de 1961 ese problema se
presenta con toda su importancia e intensidad y, precisamente, el supuesto del cual parte la
actora para reclamar la indexacion del salario base de la liquidacion consiste en que el despido
injusto se produjo durante la vigencia de la disposicion parcialmente atacada y la edad requerida
para acceder al pago de la pensidn sélo viene a cumplirse afios después y ya bajo el imperio de la
Constitucion de 1991.

Ahora bien, a consecuencia de la orientacion nominalista de algunos sectores de la méas antigua



legislacidn nacional, en tales sectores la preocupacién por la actualizacién ha surgido, mas de los
diferentes intentos de responder a la cuestion originados en el derecho pretoriano, que de
férmulas aportadas por el derecho de caracter legislado. La ausencia de legislacion especifica
sobre el reajuste de los valores se percibe de manera especial en el ambito de las relaciones
laborales y, particularmente, en lo referente al tema pensional. Antes y después de la
Constitucion de 1991 asi lo ha puesto de presente la H. Corte Suprema de Justicia al puntualizar
que “en Colombia existe un vacio legislativo, casi total, sobre el fendémeno de la indexacién y
que “se trata, entonces, de un problema que, no obstante haber atraido la atencion del legislador
en varios campos, aln no ha recibido consagracion positiva especifica para el derecho al trabajo.

La Corte Constitucional tampoco ha sido ajena al fenémeno comentado y a €l ha aludido al
indicar “que no existe normativa que establezca con precision la base para liquidar la pension de
jubilacién de quien se retire o sea retirado del servicio sin cumplir la edad requerida” y que
“ninguna disposicion ordena indexar esta base salarial expresamente, cosa que también ha
predicado de la pension establecida en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, como se desprende
de algunos pronunciamientos proferidos en sede de revision de las decisiones judiciales relativas
a la accion de tutela de los derechos constitucionales fundamentale.

3.1.1. Las posiciones sostenidas sobre la indexacién en materia pensional

Esa ausencia de legislacion ha dado lugar a muy variadas posiciones que, primordialmente, han
tenido su expresion en la jurisprudencia emanada de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, cuyas interpretaciones constituyen derecho viviente, pues corresponden a
soluciones de marcada raigambre pretoriana dadas a un problema concreto que, en su momento,
no fue previsto por el legislador y, como derecho viviente, la Corte Constitucional tendra en
cuenta esas interpretaciones para examinar los distintos aspectos del asunto que ahora ocupa su
atencion y para resolver lo que juridicamente resulte pertinent.

Una tesis que con frecuencia se esgrime consiste en asimilar la falta de un texto legislativo a la
ausencia de toda norma respecto de la especifica situacion dejada de regular y tal tendencia se
alcanza a percibir en un pronunciamiento de la H. Corte Suprema en el cual se lee que “la
obligacion surgida a la luz del derecho es la indicada en la ley” y, a renglon seguido, de ese
postulado se deduce “que no existe, pues, vacio legal alguno al respecto” y que “por lo mismo,
no le cabe al juzgador apartarse de lo preceptuado en las normas vigentes, segun cada caso, por
cuanto seria asumir una conducta contraria a su claro tenor literal.

La Corte Constitucional, por su parte, ha entendido que esa ausencia de legislacion configura una
“omision legislativa” y asi lo ha reiterado en sentencias proferidas con motivo de la revision de
procesos de tutela referentes al pago de la pensién sancién, en las cuales, de modo directo, ha
hablado *“de la omision legislativa anotada. Al estimarlo asi, la Corporacion asume una posicion
contraria a la anteriormente resefiada, por cuanto, segin la comprensién y el manejo que la
jurisprudencia constitucional le ha dado, la omision legislativa, en su pristino sentido, no
equivale a ausencia de toda regulacion, sino que, en buena parte de los casos, comporta una
regulacion de signo negativo, pues la falta de prevision proyecta en el ordenamiento un efecto
prohibitivo que, en el caso bajo analisis, comportaria la prohibicién de proceder a la indexacion
de la primera mesada pensional o a actualizar las sumas destinadas al pago de pensiones.

A primera vista, el anterior aserto parece contradecir una de las conclusiones que la Corte
Constitucional extrajo en la Sentencia SU-120 de 2003 al sostener que ninguna disposicion
ordena indexar esta base salarial, pero que “no existe precepto que excluya o prohiba tal



indexacion. Sin embargo, la contradiccion no es tal, porque en la providencia citada la
Corporacion se refiere a la inexistencia de un texto que expresamente prohiba indexar y no,
como en el caso de la omision legislativa, a una prohibicién surgida de un significado implicito
que excluye la indexacion o, lo que es lo mismo, impone la congelacién del salario base para
liquidar la pension.

Se podria argiir que tanto la tesis que propugna la ausencia de toda norma, como la referente a la
omision legislativa, conducen, en Gltimas, a un resultado idéntico, puesto que, en ambos casos, la
imposibilidad de proceder a la indexacion es una conclusion evidente. Empero, resulta
indispensable tener en cuenta que, mientras la primera de las posiciones citadas tiende a
perpetuar el vacio y a dejar el silencio del legislador a salvo de cualquier cuestionamiento, la
tesis que prohija la configuracion de una omision legislativa parte de considerar que el silencio
del legislador tiene efectos de exclusidn y, en consecuencia, admite la posibilidad de controlar
esos efectos derivados de la omision.

Siendo asi, procede el interrogante en torno a la posibilidad de controlar la omision que consiste
en no haber previsto legislativamente la posibilidad de indexar el salario base para liquidar la
denominada pensidn sancién y, también, en no haber arbitrado mecanismos para mantener
actualizados los recursos destinados a su pago. Antes de ofrecer una respuesta conviene, sin
embargo, examinar si el asunto asi planteado tiene relevancia constitucional.

3.2. La relevancia constitucional del asunto

Dos aspectos llevan a la Corte a indagar sobre la relevancia constitucional del asunto ahora
examinado; el primero de ellos tiene que ver con la comentada tesis que defiende la ausencia de
toda norma relativa a la indexacion del salario base para liquidar la pension, pues de ella se
deriva que el asunto se resuelve de conformidad con los textos legislativos existentes y sin
necesidad de recurrir a otras fuentes, sencillamente porque, segln esta posicion, no hay ningln
vacio. Esta tesis lo que sostiene, en el fondo, es que la ley ofrece una respuesta que, ain cuando
negativa, soluciona el problema en el plano legal y, en esa medida, el asunto careceria de
relevancia constitucional.

El segundo de los aspectos, aunque parte de una tesis contraria a la anterior, conduce a la misma
conclusion. En efecto, en el seno de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, por lo menos desde 1982 y hasta el afio 2000, se sostuvo que en virtud de razones de
justicia y equidad, también presentes cuando los trabajadores adquieren la calidad de
pensionados, debe ordenarse la indexacién de las prestaciones econdmica.

El fundamento invocado para justificar la indexacion se encuentra en los articulos 8° de la Ley
153 de 1887 y 19 del Codigo Sustantivo de Trabaj que, para cuando no haya norma exactamente
aplicable al caso controvertido y dentro de determinados condicionamientos, permiten acudir a
los principios generales del Derecho y a la equidad. Resulta de interés destacar que esta solucién
favorable a la aplicacion de la teoria de la indexacion, también ofrece una salida al problema,
pero igualmente esta situada en el nivel legal y parece descartar la relevancia constitucional del
asunto, pues, como la primera tesis, atafie a un problema de aplicacion del Derecho de rango
legal, mas no a la relacion del silencio del legislador con la Constitucion.

Empero, respecto de la tendencia de la jurisprudencia laboral tltimamente comentada, debe
anotarse que su planteamiento se remonta a una etapa anterior a la vigencia de la Constitucién de
1991, cuyos contenidos no pueden ser dejados de lado cuando se trata de establecer si la



indexacion de la base salarial para liquidar las pensiones, tan controvertida en el plano legal,
tiene relevancia constitucional.

Al respecto conviene subrayar que el articulo 48 de la Carta vigente encarga a la Ley de definir
“los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante”, al paso que el articulo 53 de esa Codificacion Superior sefiala que “El Estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales” y el
articulo 230 indica que “la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

Es suficiente la cita de estos contenidos constitucionales para concluir que al Constituyente de
1991 no le fue indiferente el tema de la actualizacion o correccién monetaria de las pensiones, y
que, por ende, cuando la demandante hace notar que falta prever la indexacion del salario base de
la liquidacion de la pension contemplada en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961y que en la
legislacion es patente la ausencia de mecanismos orientados a actualizar los recursos destinados
a pagarla, esta planteando un tema de indudable relevancia constitucional. EI reconocerlo asi
implica confirmar la competencia de la Corte para adelantar el juicio de constitucionalidad
material que se le demanda, puesto que ya no se trata de la simple aplicacion del derecho de
rango legal, sino de un problema de validez que debe ser ventilado a la luz de los contenidos
superiores del ordenamiento.

3.3. El examen de la constitucionalidad de la omision legislativa

En este orden de ideas, le corresponde a la Corte entrar a determinar si la omision legislativa
resefiada es contraria 0 no a la Constitucion. La pregunta es enteramente pertinente, de un lado,
porque la sola existencia de una omision legislativa no quebranta la Carta y, de otro lado, porque,
en concordancia con lo anterior, es factible aseverar que hay omisiones constitucionales y
omisiones inconstitucionales. Lo anterior es asi debido a que la inactividad del legislador,
considerada en si misma, no es necesariamente contraria a la Carta, por cuanto no existe una
obligacion de legislar cuyo incumplimiento acarree una especie de responsabilidad del

legislador, sancionable por el juez constitucional.

Tratandose de las omisiones legislativas lo que merece reproche constitucional es el efecto
contrario a la Constitucion que ellas lleguen a generar en el ordenamiento y, por eso, conforme a
lo més arriba apuntado, Gnicamente cuando el silencio del legislador se traduce en una norma
implicita que, por ejemplo, prohibe algo permitido u ordenado por la Carta cabe hablar de la
inconstitucionalidad de la omision. Siempre que esa inconstitucionalidad se compruebe, la Corte
esta llamada a hacer valer el superior imperio de la Constitucion, siendo éste el propdsito de su
funcidn de control sobre las omisiones, mas no el de deducir la responsabilidad del legislador
para adosarle luego una especie de sancion a su pretendido incumplimiento.

Y es que, como tantas veces lo ha repetido esta Corporacion, el legislador, lejos de ser un
ejecutor de la Constitucion, esta dotado de una amplia potestad de configuracion que le permite
escoger entre las distintas opciones que la Carta le ofrece, pero, ademas, le incumbe determinar
la conveniencia y la oportunidad para producir la regulacion legislativa de alguna materi. De ahi
que su silencio no sea necesariamente objeto de tacha y que no siempre entre en contradiccion
con el Estatuto Fundamental del Estado.

En la presente causa, se trata, entonces, de establecer si el silencio del legislador acerca de la
indexacion de la base para liquidar la pension sancion y de los mecanismos de actualizacion de



los recursos destinados a su pago constituye o no una omision inconstitucional.

De conformidad con lo precedentemente expuesto, el tema de la indexacion y de la actualizacion
de las prestaciones econdémicas debidas al trabajador o al pensionado se ha suscitado en la
doctrina 'y en la jurisprudencia con anterioridad a la Constitucion de 1991. No le atafie a la Corte
enjuiciar el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 a la luz de los postulados de la Constitucién de
1886, pero si en cambio, constatar que la entrada en vigencia de la Carta de 1991 trajo consigo
un replanteamiento de la situacion de la legislacion anterior frente al nuevo ordenamiento
superior, dados los novedosos contenidos incorporados en él.

Por bien sabido se tiene que esta Corte, desde sus primeras decisiones, dejé en claro que la
Constitucién de 1991 no habia derogado en bloque la legislacion preexistente y que, en
consecuencia, es viable confrontar materialmente esa legislacion anterior con la nueva preceptiva
superio. Desde luego, como quedo consignado en la parte previa de estas consideraciones, el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 ya habia sido derogado por la Ley 50 de 1990 antes de la
entrada en vigencia de la Carta de 1991, pero, habida cuenta de que todavia surte efectos en el
ordenamiento, puede ser evaluado conforme a la Constitucion ahora vigente.

De un primer acercamiento a la cuestion, surge que en su contenido expreso el articulo 8° de la
Ley 171 de 1961 no recoge ningun medio destinado a mantener el poder adquisitivo constante de
los recursos destinados a cancelar la pensién sancién, ni prevé mecanismos dirigidos a garantizar
el reajuste periodico de esa pension, razon por la cual cabe sostener que con la vigencia de la
Constitucion de 1991 quedo en evidencia un silencio del legislador en relacion con un tema que
el Constituyente previd en los articulos 48 y 53 de la Carta.

Sin embargo, de esta primera aproximacion no cabe deducir, sin mas, la inconstitucionalidad de
esa omision, pues hay una etapa previa a ese paso que consiste en determinar si de ese silencio
comprobado se siguen efectos y, en caso afirmativo, si tales efectos son contrarios a la
Constitucion.

En su libelo, la actora apunta que “los patronos a cuyo cargo esta el reconocimiento y pago de las
pensiones sancion y/o de vejez no estan indexando el salario base para establecer el monto de la
pensién”, aduciendo, entre otras cosas, la falta de una disposicion que expresamente los obligue
aelloy, al comentar algunas sentencias proferidas por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia anota que, de acuerdo con ellas, “el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, no
ordena la indexacion del salario base para computar la pension y, por tanto, cuando se trate de
determinar la pension restringida se hara sobre valores puramente nominales, sin reconocer la
pérdida del valor adquisitivo de la moneda”.

Las anteriores afirmaciones y su referencia a una de las tesis mantenida en la jurisprudencia
laboral indican, muy claramente, que el silencio del legislador sobre la materia comentada tiene
efectos en el ordenamiento, pues, como se anotd en otro apartado de esta providencia, da lugar a
una prohibicion sustentada en un significado implicito que excluye la indexacion o que, segun se
prefiera, impone la congelacion del salario base para liquidar las pensiones a las cuales alude el
articulo 8°de la Ley 171 de 1961.

Tal exclusion o imposicion causada por el silencio del legislador constituye, pues, el objeto del
control de constitucionalidad y al confrontarla con los articulos 48 y 53 de la Carta, al rompe se
manifiesta una disparidad, pues la prohibicion de actualizar o la comentada congelacion del
salario base contradicen el mandato constitucional de “definir los medios para que los recursos



destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante” y de garantizar el derecho “al
reajuste periodico de las pensiones legales” que el Constituyente plasmé en los articulos 48 y 53
del Estatuto Superior.

Asi las cosas, respecto del asunto que ahora examina la Corte, es factible sostener que el silencio
del legislador se ha convertido en una omision inconstitucional y que esa inconstitucionalidad
sobrevino con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 que puso de presente la
insuficiencia de la regulacion contenida en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 al incorporar,
como “un principio constitucional claro, que el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al
reajuste periodico de las pensiones legales.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la tesis esbozada en la jurisprudencia
laboral, segun la cual la falta de toda norma expresa sobre la actualizacion de las pensiones
significa que no hay vacio alguno y que el asunto debe resolverse en sentido contrario al reajuste
y con fundamento exclusivo en los textos legislativos existentes, acusa una falla evidente que
consiste en pretermitir la interpretacion conjunta de la ley y de la Constitucién y, debido a esa
ausencia de comprension sistematica, esa tesis lleva a desconocer el valor normativo de la Carta
y a permitir su vulneracion.

Por su parte, la tesis también expuesta en la jurisprudencia laboral y de acuerdo con la cual, en
virtud de razones de justicia y equidad, debe disponerse la actualizacion de las prestaciones
econdmicas, se ubica en el direccion trazada por la Constitucion Politica y, aln cuando esta
basada en los articulos 8° de la Ley 153 de 1887 y 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo, es
susceptible de reconduccion a los términos previstos en la Carta, porque el articulo 230 superior
sefiala que “la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”.

3.4. La reparacion de la inconstitucionalidad derivada de la omision legislativa

Ahora bien, dada la vulneracién de los articulos 48 y 53 de la Carta, debe la Corte pasar a
determinar como se repara esa inconstitucionalidad o, mejor, como se restaura el imperio de la
Carta, quebrantado por la omision contraria a sus contenidos.

Toda vez que se trata de una omision y que la inconstitucionalidad analizada no radica en los
contenidos que cuentan con base textual expresa, sino en un significado implicito que surte
efectos violatorios de la Carta, la depuracion del ordenamiento no se logra mediante el decreto de
la inexequibilidad que pondria por fuera del orden juridico al articulo 8° de la Ley 171 de 1961.
En tales condiciones, lo conducente es neutralizar el comentado efecto de la omision legislativa
que rifie con la Constitucién y en su lugar incorporar un significado que sea acorde con los
dictados superiores.

La primera alternativa que con esa finalidad se ofrece es la emision de una sentencia integradora
0 aditiva, pues, segun la jurisprudencia constitucional, esta modalidad decisoria permite
mantener la disposicion enjuiciada en el ordenamiento y superar la inconstitucionalidad derivada
de la omisién desplazando la lectura afectada de invalidez mediante la proyeccion, sobre el
precepto inferior, de los contenidos de la Carta que, en esas circunstancias, brinda una solucion
constitucionalmente adecuada, precisa e indudabl.

Sin embargo, si bien es cierto que, de acuerdo con la Constitucidn, los recursos destinados a
pensiones deben mantener su poder adquisitivo constante y que el Estado ha de garantizar el
reajuste periodico de las pensiones, lo evidente es que la Carta no define directamente los medios



0 mecanismos encaminados a lograr la actualizacion constitucionalmente prohijada y, en esa
medida, no cabe proferir una sentencia aditiva o integradora, pues no existe un contenido
constitucional preciso e indudable que pueda ser proyectado sobre el articulo 8° de le Ley 171 de
1961 para producir una integracion perfectamente adecuada a la Cart.

Hasta el momento, en esta providencia se ha hablado de la indexacion, porque asi lo plantea la
demanda y, porque alrededor de la aplicacion de esta figura juridica a las pensiones se ha
suscitado el debate en el seno de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, cuyas
posiciones basicas han sido enunciadas. Empero, en estricto sentido, la Constitucidn no trae esa
referencia concreta a la indexacion y, ademas, si esa fuera la teoria aplicable, es menester
precisar que, como lo ha sefialado esta Corporacion con criterio que ahora cabe reiterar, no le
atafie a ella fijar una férmula especifica y uUnica de indexacio.

Del propio tenor del articulo 48 de la Constitucion se desprende que al legislador le corresponde
definir los medios para asegurar el mantenimiento del poder adquisitivo constante de los recursos
destinados a pensiones y, conforme a este postulado, es obvio pensar que, a partir de la entrada
en vigencia de la Carta de 1991, el Congreso de la Republica cuenta con la habilitacion
constitucional para fijar esos medios o0 para producir, en tal sentido y en caso de estimarlo
conveniente, una adaptacion de la legislacién preexistente que hubiera quedado desfasada ante
las nuevos contenidos superiores del ordenamiento.

El hecho es que, como se ha indicado, esa puesta al dia no se produjo en relacion con el articulo
8°de laLey 171 de 1961y, frente a esa situacion, cabria considerar que, habiéndose descartado
la sentencia aditiva y existiendo varias posibilidades para procurar la correccion monetaria, la
solucion consiste en otorgarle un plazo al Congreso de la Republica, toda vez que es la
institucién indicada para escoger, entre distintas alternativas, aquella que surja del debate
democratico cumplido en su seno.

La Corte Constitucional ha acostumbrado conferirle plazos al legislador en las sentencias de
inexequibilidad diferida, pero es necesario precisar que mediante este tipo de decisiones se busca
evitar una inexequibilidad inmediata que, dados los trastornos que causaria en el ordenamiento,
resultaria mas grave que el mantenimiento transitorio del precepto inconstitucional mientras el
Congreso tiene tiempo de adoptar una nueva legislacié. Con todo y que el establecimiento de un
plazo tiene su razon de ser en la concreta situacion enfrentada por el juez constitucional, es
impostergable justificar adecuadamente ese plazo y su duracio.

El asunto que ahora ocupa la atencién de la Corte supone una situacion diferente, pues no se trata
de deferir ninguna inexequibilidad a un momento posterior y, por lo tanto, las razones que sirven
para justificar la concesidn de un plazo al legislador en el caso de las aludidas sentencias no
sirven en esta ocasion.

Desde luego, esto no descarta para el presente evento la solucion consistente en otorgar un plazo,
pero deben buscarse otras razones claras que la justifiquen de manera contundente, porque el
legislador estd amparado por la potestad de configuracion y, segun se apunto, esa facultad abarca
la apreciacion de la oportunidad para producir la regulacion de un determinado asunto, lo cual
tiene especial significado en situaciones como la ahora abordada, por cuanto el Constituyente no
le fijo plazo al legislador para regular los mecanismos de actualizacion de las pensiones y ello
confirma que, en esta materia, el juicio de oportunidad esta inscrito dentro del &mbito del
gjercicio de la competencia legislativa correspondiente al Congreso de la Republica.



Siendo asi las cosas, el plazo que llegara a otorgarse y su duracion tienen que ser justificados en
cada oportunidad atendiendo a la importancia de los bienes juridicos comprometidos y a la
gravedad de su afectacidn por la omision inconstitucional, pero antes de optar por concederle un
plazo al Congreso, en virtud del respeto que merece su potestad de configuracion politica, se
debe escrutar si el legislador ha producido alguna regulacion que, analizadas las circunstancias,
permita encontrar una solucion constitucionalmente adecuada, pues, en situaciones como la
analizada, la Corporacion ha expuesto que se “exige decidir como hubiera obrado el legislador.

3.4.1 El legislador y la actualizacion de las diversas clases de pensiones

Esta Ultima alternativa cobra singular importancia tratandose del tema pensional, puesto que la
pensién sancién contemplada en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 no es la Gnica -menos aln
si ha sido derogada- y existen otras clases de pensiones a las cuales también les concierne el
mandato que el Constituyente ha dirigido al Congreso para que defina los medios orientados a
mantener el poder adquisitivo constante de los recursos destinados a pensiones.

Asi pues, aun cuando es evidente que respecto de la actualizacion de las pensiones previstas en el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 nada ha regulado el legislador, también lo es que la Corte
Constitucional ha comprobado que, por ejemplo, las Leyes 42 de 1976y 71 de <sic es 1988>
1998 “dispusieron el reajuste anual de las pensiones del sector privado, publico, oficial y
semioficial, asi como de las que tiene a su cargo el Instituto de Seguro Social, con base en el
aumento del salario minimo mensual”, regla que también se establecid tratandose de las
pensiones de los excongresista.

De otra parte, también verificd la Corte que la Ley 445 de 1998, “con el objeto de mantener el
poder adquisitivo de todas las mesadas pensionales” y ante la “pérdida del valor real de las
pensiones gque inicialmente superaban el salario minimo”, estableci6 que “las pensiones de
jubilacién, invalidez, vejez, y sobrevivientes del sector publico del orden nacional, financiadas
con recursos del presupuesto nacional, del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
pensionados de las Fuerzas Armadas, Militares y de la Policia Nacional, conservando estos
ultimos su régimen especial”, tendrian “tres (3) incrementos” a realizarse “el 1° de enero de los
afios 1999, 2000 y 2001.

De estas y de algunas otras referencias la Corporacion dedujo que, fuera del claro principio
constitucional contemplado en el articulo 53 de la Carta, “suficientes disposiciones del
ordenamiento” denotan “un afan permanente del legislador por compensar la pérdida del poder
adquisitivo de las pensiones” y, mas adelante, puntualiz6 que para el legislador “ha sido una
preocupacion constante regular el monto y la oportunidad de los reajustes pensionales.

Si esta ha sido una preocupacion constante del legislador, no puede, entonces pasarse por alto
que, segun lo sefialado en las consideraciones previas de esta parte motiva, el articulo 8° de la
Ley 171 de 1961 inicialmente fue derogado por el articulo 37 de la Ley 50 de 1990, y éste a su
turno y durante la vigencia de la Constitucion de 1991, por el articulo 133 de la Ley 100 de 1993,
cuya lectura corrobora que ha sido propdésito permanente del Congreso de la Republica
compensar la pérdida del poder adquisitivo de las pensiones, pues, justamente, se previé que la
pensidn alli regulada “se liquidara con base en el promedio devengado en los ultimos diez (10)
afios de servicios, actualizado con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor
certificada por el DANE”.

Esta prevision, sin embargo, no alcanza a cobijar a las pensiones reguladas en el articulo 8° de la



Ley 171 de 1961, causadas antes de la Constitucion actual y exigibles con posterioridad a su
vigencia en razon de haber cumplido el antiguo trabajador, s6lo entonces, la edad requerida, pues
el comentado articulo 133 tuvo el efecto general e inmediato propio de las leyes laborales y s6lo
es aplicable a los casos que se presenten durante la vigencia de la referida Ley 100 de 1993.

Tal parecer ha sido compartido, en terminos generales, por la Corte Constitucional que, en
referencia a varias disposiciones de la Ley 100 y a otra clase de pensiones, ha apuntado que
“determinan con claridad el ingreso base para liquidar la pension de vejez de quienes se
encuentran laborando cuando cumplen la edad requerida para acceder a la pension, pero que tal
claridad no se presenta respecto de la forma de liquidar dicho ingreso cuando el trabajador no ha
percibido asignacién del mismo empleador ni cotizado al sistema de seguridad social en el lapso
comprendido entre el cumplimiento de los veinte afios de servicio y la edad requerida para
acceder a la prestacion.

La argumentacion precedente conduce a la Corte a indagar si procede reparar el efecto
inconstitucional de la omision advertida en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 mediante la
aplicacion de la formula de actualizacién incorporada por el legislador en el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que otras opciones de reparacion analizadas presentan
inconvenientes o, sencillamente, no pueden utilizarse en este caso y que el mecanismo
contemplado en el citado articulo 133 corresponde a una eleccion realizada por el Congreso de la
Republica y surgida del debate democratico desarrollado en su seno.

3.4.2. El mecanismo de actualizacion previsto en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993y la
pensién sancién causada durante la vigencia del articulo 8° de la Ley 171 de 1961

Como se ha explicado, en el segmento demandado del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 reside
una omision legislativa de caracter relativo que es inconstitucional, porque la actualizacion de la
pension sancidn que viene exigida por los articulos 48 y 53 de la Constitucién no tiene en él una
base textual. La acusacion que la actora formul6 en contra del aparte demandado ha prosperado
de manera auténoma, pues la inconstitucionalidad de la omision se ha establecido sin necesidad
de recurrir a ningan otro texto legal, luego la impugnacidn resultd apta y recay6 sobre una
proposicion inteligible y separable.

Pero, tratandose de la pension sancion, el articulo 133 de la Ley 100 de 1993 proporciona un
método especifico de actualizacion y es razonable pensar que la restauracion del imperio de la
Carta, quebrantado por la regulacion incompleta contenida en el articulo 8° de la Ley 171 de
1961 podria lograrse mediante la aplicacion de ese método a la pensién sancién fundada en las
previsiones del articulo parcialmente demandado, ya que, como luego se puntualizara, esa
aplicacion ha sido avalada en algunas sentencias emanadas de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia.

Ademas, se ha apuntado que, de resultar aplicable el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, no seria
necesario otorgarle un plazo al legislador y, de tal modo, quedaria incélume su potestad de
configuracién que incluye la apreciacion de la oportunidad, la Corte no incidiria en esa
apreciacion que corresponde a los dominios de la politica; en tanto juez de la constitucionalidad,
se mantendria en el &mbito de lo juridico que es el que le atafie y todo, gracias a la seleccion de
la alternativa menos gravosa consistente en optar por la férmula de actualizacion que el
legislador ha escogido en el debate democratico.

3.4.2.1. El articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y el articulo 133 de la Ley 100 de 1993



Asi pues, resulta imperioso examinar esa solucion plasmada legislativamente y para saber si en
este caso procede “decidir como hubiera obrado el legislador” es importante establecer cuél
vinculo hay entre el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y el articulo 133 de la Ley 100 de 1993.

La existencia de ese vinculo puede parecer extrafia, sobre todo porque ha operado el fenémeno
de la derogacion que, a simple vista, sugiere la desaparicion de todo vestigio de la regulacién
previa o la idea de una oposicion total e inconciliable de la nueva regulacion respecto de la
antigua. Empero, si bien la derogacion tacita se identifica a partir de una incompatibilidad entre
la regulacion anterior y la vigente, no siempre es factible equiparar derogacion e
incompatibilidad.

En efecto, hay supuestos de derogacion, gue no necesariamente implican incompatibilidad, como
sucede, por ejemplo, cuando la derogacion se produce por reglamentacion integral u organica de
la materia o por nueva disciplina, como se le ha denominado doctrinalment. En tal eventualidad
la derogacion se produce por reglamentacion “de toda la materia regulada por una o varias
normas precedentes, aunque no haya incompatibilidad entre las disposiciones de éstas y las de la
ley nueva.

En la parte preliminar de estas consideraciones se dejo consignado que la Ley 100 de 1993 cred
“el Sistema de Seguridad Social Integral” y que “regulé totalmente la materia respecto de los
trabajadores que se encontraran en los supuestos en ella regulados”. Esa regulacion integral
responde a claras directrices constitucionales plasmadas en el articulo 48 superior que en su
redaccion original somete el servicio publico de la seguridad social a la direccion, coordinacion y
control del Estado y lo sujeta a principios de eficiencia, universalidad, solidaridad y
progresividad que inspiran la configuracion de un sistema con vocacion de ampliar su cobertura
hasta lograr amparar a todas las personas residentes en Colombia.

La nocién de sistema comporta la articulacion dentro de un sentido de unidad de un conjunto de
situaciones conexas que conforman una materi' y si a ese sistema lo guian propositos de
universalidad, eficiencia y solidaridad, es obvio que su regulacién se orienta a cobijar la totalidad
de las situaciones capaces de conferirle unidad y de aproximarlo en la mayor medida posible a la
integralidad. La incorporacion de la pension sancion dentro de la Ley 100 de 1993 no es,
entonces, un dato aislado, sino que corresponde a una regulacion integral del tema pensional,
puesto que su referente es la no afiliacion del trabajador al Sistema General de Pensiones por
omision del empleador.

La consecuencia de una reglamentacion organica es la derogacion de las disposiciones que antes
regulaban la materia y, seguin se ha indicado, el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 perdio su
vigencia. Sin embargo, como la derogacion se ha dado por regulacién integral de la materia es
importante establecer si, a pesar de la derogacion, subsiste alguna similitud o semejanza en la
situacion que sirve de base a las regulaciones que se han sucedido en el tiempo.

Como se ha anotado, el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, con condiciones que no es necesario
volver a enunciar, regulé una pension a favor del trabajador despedido sin justa causa y a cargo
del patrono que injustamente lo despidiera después de 10 o de 15 afios de labores. Ese mismo
supuesto basico se encuentra en el articulo 37 de la Ley 50 de 1990 que, bajo el titulo “pension
para despues de diez o de quince afios de servicio”, regulé la correspondiente al trabajador no
afiliado al Instituto de Seguros Sociales y despedido sin justa causa, imponiéndole su pago al
empleador, e idéntico sustrato se puede verificar, sin mayores esfuerzos, en el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993 que contempla una pension a la cual tiene derecho “el trabajador no afiliado al



Sistema General de Pensiones por omision del empleador, que sin justa causa sea despedido
después de haber laborado durante diez (10) afios 0 mas y menos de quince (15) afios continuos o
discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la presente ley”, pension que debera pagar
el empleador cuando el beneficiado cumpla la edad determinada en la disposicion, edad que sera
menor “si el despido se produce sin justa causa después de quince (15) afios de servicio”.

Del anterior repaso se desprende que hay unos elementos comunes a las regulaciones que se han
sucedido en el tiempo. En efecto, tanto en los articulos derogados, como en el actualmente
vigente se trata, siempre, del trabajador: que es despedido injustamente después de haber
laborado durante més de diez (10) o quince (15) afios al servicio de un mismo empleador (i), que
en razén de ese despido injusto se hace acreedor de una pension (ii) que debe cancelar el
empleador (iii), pues no hay entidad llamada a asumir ese pago (iv).

Ese es, basicamente, el supuesto normado por el legislador en cada una de las tres ocasiones en
las que se ha ocupado del tema y las variaciones giran alrededor de ese supuesto que permanece
invariable y, por consiguiente, atafien a cuestiones accidentales, como, por ejemplo, la edad a
partir de la cual el trabajador injustamente despedido entra a gozar de la pension, que en el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y en el articulo 37 de la Ley 50 de 1990 se fij6 en 60 afios para
los despedidos luego de diez (10) afios de labores y en 50 afios para los desvinculados después de
15 afios de servicios, mientras que en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993 quedo establecida en
“sesenta (60) afios de edad si es hombre, o cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer,
tratandose de despedidos después de diez (10) afios de labores y en “cincuenta y cinco (55) afios
de edad si es hombre o cincuenta (50) afios de edad si es mujer”, cuando se trata de trabajadores
despedidos luego de 10 afios de labores.

Asi las cosas, si en lo esencial hay un nitido vinculo entre la regulacion contenida en el articulo
8°delaley 171 de 1961y la plasmada en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993y las
modificaciones atafien s6lo a lo accidental, es evidente que no hay una razén de peso para que las
pensiones establecidas en la primera disposicion y ain pendientes de pago por no haber
cumplido su acreedor a la edad requerida no puedan beneficiarse de la formula de liquidacion y
de actualizacion que preve el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, pues es evidente que asi habria
actuado el legislador respecto de ellas.

3.4.2.2. El mecanismo de actualizacién de la pensidn sancion previsto en el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993y el derecho a la igualdad.

La solucién que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, se le ha dado a la omisién
legislativa relativa e inconstitucional detectada en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 , permite
sortear el cargo que, por violacion del derecho a la igualdad, la actora plantea en contra del
segmento demandado del mencionado articulo.

Como mas arriba quedo consignado, la Corte Constitucional ha dejado constancia del
permanente afan del legislador “por compensar la pérdida del poder adquisitivo de las
pensiones” y, tras haber puntualizado que “el establecimiento de regimenes diferenciados en
materia pensional no discrimina per se a los trabajadores excluidos de la prevision, salvo que de
tal establecimiento se derive un tratamiento inequitativo y menos favorable para un determinado
grupo de trabajadores, frente al que se otorga a la generalidad del sector, y que el tratamiento
dispar no es razonable”, la Corporacion estimd que procedia la indexacion de las pensiones
causadas y aun pendientes de liquidacion, “porque i) asi acontece con el trabajador que es
despedido después de diez 0 mas afios de trabajo, sin poder aspirar a una mesada pensional, ii)



esta es la solucion adoptada por la ley para liquidar las pensiones, reajustes y sustituciones de los
excongresistas, Y iii) esto ocurre con las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez y
sobrevivientes del sector publico del orden nacional, financiadas con recursos del presupuesto
nacional, del Instituto de Seguros Sociales, asi como las de los pensionados de las Fuerzas
Armadas Militares y de la Policia Nacional.

En este contexto, pues, no se avizora la existencia de motivo alguno para que la pension sancion
adquirida en los términos del derogado articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y todavia no exigible
por falta de la edad requerida, quede por fuera del evidente prop6sito de actualizacion que el
Constituyente de 1991 previ6 para todas las pensiones y que el legislador ha concretado respecto
de pensiones distintas.

Adicionalmente, conviene tener en cuenta que, en sede de revision de las decisiones judiciales
relativas a la accion de tutela de los derechos fundamentales, la Corte Constitucional ha
ordenado la indexacion de pensiones correspondientes a trabajadores injustamente despedidos
durante la vigencia del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y que s6lo cumplieron la edad requerida
para acceder a su pago después de la Constitucion de 1991.

Pero, ademas, tratandose de la pension sancion, ha de advertirse que, pese a corresponder su
regulacion actual a un supuesto basico idéntico al regulado en el articulo 8° de la Ley 171 de
1961, los trabajadores injustamente despedidos que adquieran el derecho a su pago segun las
condiciones establecidas en la Ley 100 de 1993 podrén contar con la indexacion de la primera
mesada y con la actualizacion prevista en su articulo 133, cosa que, sin ninguna razon atendible,
no aconteceria con los trabajadores que derivan el derecho al pago de esa pension del articulo 8°
de laLey 171 de 1961 y que al entrar en vigencia la Carta de 1991 no habian cumplido la edad
requerida para que se hiciese efectiva su liquidacion y cancelacién. Tampoco aqui la Corte
encuentra un motivo que justifique el tratamiento diverso.

En contra de los anteriores planteamientos se ha aducido que las situaciones reguladas en los
articulos 8° de la Ley 171 de 1961 y 133 de la Ley 100 de 1993 son diferentes, pues la filosofia
que inspira las respectivas regulaciones ha variado y, por lo mismo, no cabe ninguna
identificacion ni, por supuesto, se puede alegar la conculcacién del derecho a la igualdad. Asi lo
asevero la Representante del Ministerio de la Proteccion Social, para quien “otra situacion es la
ya prevista en el sistema de la Ley 100/93 que en primer lugar cuenta con una serie de principios
e instituciones que garantizan la viabilidad financiera” y la continuidad del Sistema General de
Pensiones, que esta inspirado por el principio de progresividad.

No desconoce la Corte que las transformaciones a las cuales ha asistido el pais en el propdésito de
consolidar un sistema de seguridad social han variado notablemente el contexto en el que se han
producido las sucesivas regulaciones de la materia. De esos cambios que inciden sobre la misma
finalidad de cada regulacion se ha dejado constancia en la primera parte de estas consideraciones,
al destacar que la pension sancidn tuvo, en principio, un propoésito disuasivo y de sancion hacia
el empleador que despedia injustamente y que, posteriormente, se puso en el primer plano la
proteccion del trabajador no afilado al Seguro Social, en el caso de la Ley 50 de 1990, o al
Sistema General de Pensiones, tratdndose de la Ley 100 de 199.

Empero, ese cambio en la finalidad no justifica el trato diferenciado, pues, de una parte, el
supuesto normado es el mismo, como se desprende del propio titulo del articulo 133 de la Ley
100 de 1993 que todavia alude a la pensién sancién y, de otra parte, la vigencia de la
Constitucion de 1991 afecto la legislacion preexistente y las situaciones iniciadas antes y que se



iban a consolidar bajo su imperio, incluida la pensién sancién causada durante la vigencia del
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y exigible después de la entrada en vigor de la Carta.

Asi, en la medida en que la edad requerida para exigir el pago de la pension se cumpla con
posterioridad a la Constitucion de 1991, sus postulados tienen un efecto de irradiacion sobre esa
situacion en transito de consolidarse, siendo claro, entonces, que la necesidad de actualizacion
surge de la Carta y que, para asegurar la correccién monetaria querida por el Constituyente, la
Ley 100 de 1993 en su articulo 133 concretd un mecanismo, de cuya aplicacion no se puede
excluir a la pensién causada de conformidad con el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, pues no
hay motivo constitucional que justifique esa exclusion.

Fuera de lo anterior, es relevante puntualizar que ain cuando en la regulacién de 1961 el énfasis
estuviera puesto en el caracter disuasivo y sancionador de la pension sancion, ello no excluia un
sentido de proteccion del trabajador que al ser despedido injustamente veia truncado el futuro
acceso a una pension plena de jubilacion, aunque es claro, que ese sentido protector se ha
afianzado en las Gltimas leyes producidas y particularmente después de la Constitucién de 1991 y
en la medida en que la adopcion de un Sistema General de Seguridad Social progresivamente ha
desplazado el modelo inicial, en el cual la asuncion de las pensiones le correspondia
primordialmente al empleado.

Ahora bien, de acuerdo con el Ministerio de la Proteccién Social, la diferencia de trato tendria la
finalidad de asegurar la viabilidad financiera del Sistema General de Pensiones establecido por la
Ley 100 de 1993y su progresividad. En relacion con este argumento se debe manifestar que no
se ve cémo el pago indexado de la pension sancion contemplada en el articulo 8° de la Ley 171
de 1991 pueda llegar a obstaculizar la viabilidad financiera del Sistema General de Pensiones,
pues su cancelacion le corresponde al antiguo empleador, precisamente, porque no hubo manera
de trasladar la responsabilidad a una entidad del Sistema General. La misma logica preside la
regulacién contenida en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, ya que el supuesto objeto de
normacion es la situacion del trabajador “no afiliado al Sistema General de Pensiones por
omision del empleador” que, al despedirlo injustamente, debe correr con el costo de la pension.

Adicionalmente, procede puntualizar que siendo encomiable como finalidad el mantenimiento de
la viabilidad financiera del Sistema General de Pensiones, es evidente que la importancia
constitucional de este prop6sito no es mayor que la correspondiente al derecho a mantener el
valor constante de las pensiones legales que, como se deduce de otros apartes de esta
providencia, la Corte Constitucional ha protegido en varias sentencias de tutela.

Asi las cosas, el aseguramiento de la viabilidad financiera del referido Sistema tendria que
procurarse recurriendo a medios distintos al pago sin indexacién de una pensién cuyos
beneficiarios, ademas, no tendrian por que soportar, ellos solos, la carga de contribuir del modo
indicado al mantenimiento de esa viabilidad.

La relevancia del derecho y el sentido de especial proteccidn al pensionado que se advierte en la
Carta tornan mas exigente el juicio que se adelante sobre las razones justificativas de la
diferencia de trato, sobre las finalidades perseguidas mediante la diferenciacion y sobre los
medios empleados para obtener esas finalidades y es evidente que los argumentos esgrimidos no
alcanzan a superar ese juicio y que, tratdndose de la indexacion, no se justifica el tratamiento
diverso.

Asi pues, el derecho a la igualdad proporciona un argumento importante en orden a justificar que



las pensiones causadas en vigencia del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 y cuya exigibilidad se
produce después de la entrada en vigor de la Constitucion de 1991 deban ser indexadas segun la
férmula expresamente prevista en el citado articulo 133 de la Ley 100 de 1993, por cuanto asi lo
exige la Constitucién y, en particular, su articulo 13, en concordancia con los articulos 48 y 53.

En resumen, no siempre la reparacion del efecto inconstitucional de una omision exige ordenarle
al legislador producir una regulacién otorgandole un plazo para ello. La respuesta que se le ha
dado a la omision legislativa surgida del analisis de la parte demandada del articulo 8° de la Ley
171 de 1961 corresponde a una eleccion que el legislador ha plasmado en el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993 con posterioridad a la Carta Politica de 1991 y la Corte Constitucional la ha
aplicado para decidir casos referentes a otras clases de pensiones pendientes de exigibilidad,
como lo hizo al indicar, en el caso de un pensionado, que “el factor de actualizacién para la
primera mesada pensional debe ser el indice de precios al consumidor”, luego de aclarar que “a
partir de la vigencia de la Ley 794 de 2003, los indicadores econdmicos nacionales, tales como el
indice de precios al consumidor, son hechos notorios y como tales, no requieren prueba, por lo
que no se exigira en la aplicacion de la formula que el DANE certifique el IPC.

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en algunas de sus providencias,
también ha estimado que las disposiciones de la Ley 100 de 1993 resultan suficientes para
ordenar la indexacion de las pensiones causadas durante su vigenci y, al hacerlo asi coincide con
los resultados arrojados por el juicio de constitucionalidad que esta Corte ha adelantado.

4. La decision a adoptar

Asi las cosas, toda vez que el segmento demandado del articulo 8° de la Ley 171 de 1961 no
contempla la actualizacion de la pension sancidn que el Constituyente de 1991 previo para todas
las pensiones, la Corte Constitucional decretara su exequibilidad, bajo el entendimiento de que
comprende la actualizacion constitucionalmente prevista y, en consecuencia, en todos aquellos
casos en los cuales el derogado articulo 8° de la Ley 171 de 1961 todavia surta efectos, se debera
aplicar el mecanismo de actualizacion de la pension sancidn previsto en el articulo 133 de la Ley
100 de 1993, esto es, el indice de precios al consumidor, respecto del salario base de la
liquidacién y de los recursos que en el futuro atenderan el pago de la referida pension.

VII.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Decretar la EXEQUIBILIDAD de la expresion “y se liquidara con base en el promedio de los
salarios devengados en el ultimo afio de servicios”, contenida en el articulo 8° de la Ley 171 de
1961, en cuanto este siga produciendo efectos, y bajo el entendimiento de que el salario base
para la liquidacion de la primera mesada pensional de que trata este precepto, debera ser
actualizado con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor, IPC certificado por el
DANE.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional, cimplase y
archivese el expediente.

JAIME CORDOBA TRIVINO



Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

CON ACLARACION DE VOTO
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARCO GERARDO MONRQOY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLAPINILLA

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA C-891A DEL 2006 DEL MAGISTRADO
JAIME ARAUJO RENTERIA

Referencia: expediente D-6246

Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 8° (parcial) de la Ley 171 de 1961, “por
la cual se reforma la Ley 77 de 1959 y se dictan otras disposiciones sobre pensiones”

Magistrado Ponente: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Con el respeto acostumbrado por las decisiones mayoritarias de esta Corporacion, me permito
aclarar mi voto frente a esta sentencia, ya que en primer lugar, en mi concepto, es procedente
limitarse a la remision normativa que se hace en la presente sentencia respecto del articulo 133
de la Ley 100 de 1993, mientras que en su momento me opuse a una integracién normativa.

En segundo lugar, en mi concepto, se debe prescindir de condicionar el articulo 8 de la Ley 171



de 1961, a que la norma esté produciendo efectos, pues como se expone en la misma sentencia,
éstos subsisten, por lo que el parametro de actualizacion que debe aplicarse es la Ley 100 de
1993, hasta tanto el Legislador no establezca otro.

En razon a lo expuesto, aclaro mi voto a la presente decision.
Fecha ut supra.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado
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