Exposición de motivos

Ley           de 2007

Por medio de la cual se reconoce el derecho

a la actualización de la primera mesada pensional

Para el Congreso de la República la realización progresiva del derecho a la seguridad social es una labor que, según ha sido dispuesto en los artículos 48 y 53 del texto constitucional, adquiere señalada importancia en la medida en que la plena satisfacción de este derecho constituye uno de los caminos más expeditos para la consecución de un orden justo, a cuya realización se compromete la Constitución desde su preámbulo, y adelanta esfuerzos en el propósito de asegurar el derecho a la vida, la salud y al mínimo vital de los colombianos.

Teniendo en mente este objetivo, el fin específico de este proyecto es el de reconocer de manera expresa el derecho a la actualización de la primera mesada pensional de quienes actualmente se encuentren disfrutando de dicho derecho de manera precaria, en la medida en que al momento en que fueron reconocidos como beneficiarios de los respectivos derechos pensionales, no se llevó a cabo tal indexación, lo cual no sólo se opone a lo establecido en los mencionados artículos superiores, sino que resulta contrario a un elemental sentido de equidad en la medida en que desconoce el derecho que tienen los beneficiarios a recibir una mesada que corresponda de manera real al valor por el cual se realizaron las cotizaciones.
Para comprender cabalmente el objetivo del proyecto es preciso realizar un acercamiento a la regulación desarrollada por la Ley 100 de 1993 a propósito de la fórmula por medio de la cual debe ser calculado el monto de las diferentes pensiones del Sistema General de Seguridad Social. Al respecto, el artículo 21 establece lo siguiente:

ARTÍCULO 21. INGRESO BASE DE LIQUIDACIÓN. Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) años anteriores al reconocimiento de la pensión, o en todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE. 
Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflación, calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso anterior, el trabajador podrá optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como mínimo

Esta disposición, declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-714 de 1998, da pleno alcance al objetivo de asegurar que las mesadas pensionales que han de disfrutar sus beneficiarios se ajusten realmente, valga decir, no sólo nominalmente, al valor por el cual el trabajador realizó sus cotizaciones. En otras palabras, el objetivo al cual se orienta este artículo es el siguiente: a partir del cálculo ordenado para obtener el valor de la mesada, el cual se realiza por medio de la actualización del promedio de los ingresos salariales o de renta por los cuales el trabajador cotizó, durante los 10 años anteriores al reconocimiento de la pensión; se pretende, en tal sentido, garantizar que dicho promedio atienda la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y, en consecuencia, ordena su indexación para que los montos no resulten exiguos y ajenos al valor real por el cual fue realizada la cotización.

En tal sentido, este artículo garantiza que la fórmula empleada para calcular la primera mesada pensional, o ingreso base de liquidación, de aquellas pensiones que sean reconocidas de acuerdo a la Ley 100 de 1993, alcance y satisfaga de manera suficiente el objetivo de blindar su valor de los efectos de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda al momento de reconocer tal derecho pensional. 

Ahora bien, teniendo en cuenta que los efectos de la inflación no cesan una vez se ha hecho el reconocimiento del derecho pensional, el artículo 14 de la misma ley estableció una fórmula de actualización de dichos montos, con el objetivo de preservar su capacidad adquisitiva. Textualmente, la disposición establece:

ARTÍCULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilación, de invalidez y de sustitución o sobreviviente, en cualquiera de los dos regímenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustarán anualmente de oficio, el primero de enero de cada año, según la variación porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el año inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario mínimo legal mensual vigente, serán reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno. 

Lo que hasta ahora ha sido expuesto deja ver cómo la conservación del poder adquisitivo de las mesadas pensionales, a través de la actualización de la primera mesada pensional y, luego, de la constante indexación de su monto una vez ya ha sido efectivamente reconocida, es un objetivo que se encuentra fielmente desarrollado por la Ley 100 de 1993, lo cual consulta y realiza de manera adecuada los objetivos constitucionales que más adelante se explican.

Empero, las mesadas pensionales que han sido calculadas por fuera de lo establecido en la Ley 100 de 1993 en no pocas ocasiones resultan desprotegidas ante la inflación en la medida en que no hay disposiciones que ordenen tal indexación, lo cual, en últimas, redunda en una vulneración del derecho al mínimo vital de los pensionados, quienes en la mayoría de los casos son miembros de la tercera edad.

Ahora bien, es preciso volver sobre la urgencia de dicha labor de conservación para comprender en su totalidad el objetivo a cuya satisfacción se encamina este proyecto. La inflación, o pérdida del poder adquisitivo de la moneda, es uno de los fenómenos propios de las economías de libre cambio que de manera más notable ocupa a la banca de los Estados. Para explicar las razones por las cuales se atiende con especial atención a esta alteración del mercado, es preciso detenerse brevemente sobre su concepto. Así, la inflación puede ser definida como el crecimiento continuo y generalizado de los precios de los bienes, servicios y factores productivos de una economía. En tal sentido, cuando se presentan eventos inflacionarios en el mercado, no ocurre un cambio nominal en la moneda. No obstante, la capacidad de compra de ésta sí se ve reducida, por lo cual se concluye que el objeto efectivamente modificado por la inflación es el valor real de la moneda.

Sin lugar a dudas, al momento de elaborar el texto constitucional de 1991, en la mente de la Asamblea Nacional Constituyente estuvo presente la preocupación por controlar tal fenómeno y, al mismo tiempo, el objetivo de aminorar sus efectos, que, por regla general, suelen afectar a las personas que cuentan con ingresos económicos reducidos.

Por tal razón, una de las más importantes labores que el texto constitucional ha encargado al Banco de la República es la conservación del poder adquisitivo de nuestra moneda. En tal sentido, textualmente el artículo 373 superior establece lo siguiente: “El Estado, por intermedio del Banco de la República, velará por el mantenimiento de la capacidad adquisitiva de la moneda”. 

De manera específica, en la Constitución se refleja de manera fiel la preocupación por salvaguardar las mesadas pensionales de los severos efectos 
que se siguen de la inflación. El artículo 48 superior, en tal dirección, encomienda al Legislador la tarea de diseñar una serie de mecanismos encaminados a asegurar que los fondos pensionales no resulten afectados de forma negativa por la inflación. De manera precisa, la disposición constitucional establece lo siguiente: “[l]a ley definirá los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante”. A su vez, el artículo 53 de la Carta asegura el derecho a la indexación de las pensiones, en los términos que a continuación se trascriben: “[e]l Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periódico de las pensiones legales”.

En tal sentido, por expreso mandato constitucional, el Congreso de la República está llamado a atender la obligación de establecer instrumentos y procedimientos que, de manera eficaz, no sólo mitiguen los efectos del fenómeno inflacionario, sino que adicionalmente permitan la conservación de la capacidad adquisitiva de la moneda, lo cual allana el camino hacia un crecimiento sostenible de la economía y, al mismo tiempo, ampara de manera específica la situación de los asalariados y los pensionados, cuya subsistencia depende de una mesada constante.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha señalado que del artículo 53 de la Carta surge un “derecho constitucional a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional”
 el cual reviste especial importancia en la medida en que las personas que suelen depender de tal ingreso son miembros de la tercera edad, lo cual supone un urgente deber de atención y abre las puertas a la especial protección que el texto constitucional dispensa a quienes se encuentran en particulares condiciones de vulnerabilidad, que por tal motivo han sido reconocido como sujetos de especial protección.

Ahora bien, a propósito de la indexación de la primera mesada pensional, o ingreso base de liquidación, la versión original del Código Sustantivo del Trabajo, en su artículo 261, preveía la congelación del salario base para el cómputo de la pensión de jubilación
, situación que fue prontamente reparada por medio de disposiciones posteriores -Leyes 171 de 1961, 10 de 1972, 4ª de 1976 y 71 de 1988- las cuales ordenaron el reajuste de las pensiones de jubilación, de invalidez y de sobrevivientes del sector privado, público, oficial y semioficial, así como de las que tuviera a su cargo el Instituto de Seguro Social, atendiendo a diferentes criterios. 

En el caso específico de la pensión-sanción regulada por el artículo 8° de la Ley 171 de 1961, con el objetivo de asegurar la protección del derecho al 
trabajo y al mínimo vital, además de garantizar los principios contenidos en los artículos 48 y 53 de la Constitución, en sentencia C-891A de 2006 la Corte Constitucional declaró la exequibilidad de esta disposición condicionando su entendimiento a que la liquidación de tal mesada fuese actualizada con base en la variación del Indice de Precios al Consumidor, IPC certificado por el DANE
.

Por su parte, el artículo 133 de la Ley 100 de 1993, el cual derogó, a su vez, el artículo 37 de la Ley 50 de 1990, establece la versión actual de la pensión sanción cuyo cálculo se encuentra actualizado, como se lee en el aparte que se cita a continuación:
La cuantía de la pensión será directamente proporcional al tiempo de servicios respecto de la que le habría correspondido al trabajador en caso de reunir todos los requisitos para acceder a la pensión de vejez en el régimen de prima media con prestación definida y se liquidará con base en el promedio devengado en los últimos diez (10) años de servicios, actualizado con base en la variación del índice de precios al consumidor certificada por el DANE.

En idéntico sentido, en sentencia C-862 de 2006, la Corte Constitucional se ocupó de la actualización de la primera mesada pensional de los beneficiarios de la pensión consagrada en el inciso 2° del artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo. En esta decisión el alto Tribunal colmó la omisión legislativa que resultaba de la ausencia de una disposición legal que ordenara dicha indexación en los eventos en que el trabajador hubiera sido retirado de la empresa sin haber cumplido el requisito de edad para obtener la pensión, pero habiendo prestado sus servicios al empleador en el lapso establecido en el Código. De tal manera, la Corte condicionó la exequibilidad de la disposición en el sentido en que la liquidación de la pensión de jubilación de que trata este precepto deberá ser actualizado con base en la variación del índice de precios del consumidor IPC certificada por el DANE.

En el caso de los pensionados cobijados por el régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, se aplica siguiente regla contenida en su inciso 3°:

El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior [esto es, los beneficiarios del régimen de transición] que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del Indice de Precios al 
consumidor, según certificación que expida el DANE.

La gravedad de no brindar elementos que permitan la actualización de la primera mesada pensional ha llevado a la Corte Constitucional a sostener que, en aquellos eventos en los cuales se ponga en riesgo el mínimo vital de los beneficiarios, la pretensión de obtener dicha indexación adquiere el rango de derecho fundamental. Al respecto, en sentencia T-906 de 2005 precisó lo siguiente: 

No obstante lo anterior, la Corte no desconoce que el derecho a mantener el poder adquisitivo de las pensiones puede llegar a considerarse excepcionalmente como un derecho fundamental por conexidad.  

Esto ocurre, por ejemplo, cuando se rompe de manera abrupta la proporción entre el valor histórico de la pensión y su valor actual y esta circunstancia tiene como consecuencia la afectación del derecho al mínimo vital, a partir de una valoración de mínimo patrimonial. Es decir cuando la mesada pensional ha sufrido una depreciación tan insoportable que negar el derecho a mantener el poder adquisitivo de la pensión, amenaza las condiciones de subsistencia del titular del derecho prestacional.  

Esto también puede ocurrir cuando de las circunstancias concretas sea posible concluir, que se ha presentado un trato discriminatorio por parte de las entidades encargadas del pago de las mesadas pensionales. Así sucede cuando por ejemplo, sin ningún criterio relevante, estas entidades deciden indexar las mesadas de algunos de sus pensionados y no así las de otros, estando todos ellos en el mismo supuesto de hecho fáctico y jurídico 

De acuerdo a la exposición del panorama actual que hasta ahora ha sido realizada, es notoria la urgencia de brindar protección a los derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital de los pensionados que no recibieron este beneficio por medio de la actualización de la primera mesada pensional y la efectiva indexación de las mesadas ya reconocidas. En tal sentido, como lo precisó la Corte Constitucional en sentencia C-862 de 2006, no es admisible separar del disfrute de este derecho a determinados pensionados según el régimen legal de acuerdo al cual haya sido reconocido su derecho. Al respecto sostuvo la Corte lo siguiente:

El derecho a la actualización de la mesada pensional no puede ser reconocido exclusivamente a determinadas categorías de pensionados, 
porque un trato diferenciado de esta naturaleza carecería de justificación constitucional, y se torna por tanto en un trato discriminatorio.
Como corolario de la exposición precedente este proyecto pretende asegurar el derecho a la actualización de la primera mesada pensional de quienes se han visto privados de tal beneficio. Es preciso reiterar que si bien buena parte de las personas que actualmente disfrutan de su pensión reciben una mesada que al momento de ser calculada fue actualizada –aquellas obtenidas con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100, las de régimen de transición, las reconocidas en virtud del artículo 260 del C. S. T. de acuerdo a lo precisado en la sentencia C-862 de 2006- hay un considerable número de pensionados que no se encuentra en tal posición debido a dos razones: (i) en primer término, es posible que se trate de pensiones convencionales respecto de las cuales no se haya previsto fórmula alguna de indexación de la primera mesada; (ii) en segundo lugar, se encuentran aquellas pensiones de regímenes especiales que fueron calculadas sin dar aplicación a la correspondiente actualización de la primera mesada .
En tal sentido, la ausencia de una Ley que, de manera general, ordene la indexación de la primera mesada pensional debe ser solucionada de forma pronta por el Congreso de la República, dado que tal situación no sólo resulta contraria a la equidad y al objetivo de avanzar el camino hacia un orden social justo, sino que constituye una amenaza del mínimo vital de los pensionados, quienes, como ya fue anotado, en la mayoría de los casos se encuentran en la tercera edad, por lo que merecen especial atención del Estado.

Por tal razón, el presente proyecto de Ley toma como instrumento de actualización el Índice de Precios al Consumidor (IPC), parámetro de uso frecuente en nuestro ordenamiento que ha demostrado su aptitud para corregir la pérdida del poder adquisitivo de la moneda en economías inflacionarias, como la colombiana. Este índice refleja fielmente la fluctuación de la economía, dado que registra, precisamente, la variación del esfuerzo patrimonial que el mercado impone a los usuarios para lograr la adquisición de bienes y servicios.

Ahora bien, en cuanto al contenido material del proyecto, el artículo 1° consagra de manera expresa el derecho en cabeza de los pensionados cuya primera mesada no fue actualizada, a recibir dicha indexación, la cual, como ha sido explicado anteriormente, es una medida de equidad encaminada a conservar el poder adquisitivo de las pensiones. 

Para llevar a cabo la actualización de la primera mesada pensional se ha de 
tomar como parámetro el índice de variación de precios al consumidor certificado por el DANE, cuya aplicación permite el reajuste de la pensión hasta el momento en que ésta fue reconocida de manera efectiva. No obstante, la plena realización de los principios constitucionales a los cuales se encamina este proyecto, exige llevar a cabo tal indexación hasta el punto en que estos valores sean traídos al equivalente nominal que corresponde en la actualidad. En tal sentido, el artículo 1° agrega que una vez se ha realizado la actualización de la primera mesada pensional es preciso realizar un segundo procedimiento aritmético con base en el mismo índice para obtener el valor actual al que debe ascender la pensión. La importancia de este segmento normativo consiste en que sin esta última operación sólo se procuraría un reajuste parcial lo cual tan sólo procuraría una solución incompleta al problema que se pretende remediar.
Por su parte, el artículo 2° establece el mecanismo por medio del cual se hace valer el derecho reconocido. En tal sentido, el beneficiario deberá presentar una petición ante la entidad encargada de realizar el pago de la pensión, la cual deberá dar respuesta sustancial a la pretensión en un término no superior a cuatro (4) meses. Con el objetivo de conjurar dilaciones injustificadas que puedan lesionar los derechos de los beneficiarios, el artículo agrega que en caso de ser procedente, la entidad deberá iniciar el pago de la pensión de acuerdo a la actualización dentro del mismo término mencionado.
En atención a que el objetivo de este proyecto de Ley es actualizar el monto de las pensiones de las que se encuentran disfrutando actualmente los beneficiarios al valor correspondiente a los salarios y rentas por los cuales se realizó la cotización, el inciso 2° del artículo 2° reconoce el derecho a obtener el pago de las sumas que aquellos dejaron de percibir debido a que al momento de realizar el cálculo del monto de la pensión no se realizó la indexación de la primera mesada. Una decisión en contrario implicaría desdibujar el propósito de solucionar la situación de los pensionados consultando el principio de la equidad. 
Ahora bien, en cuanto al artículo 3°, con el objetivo de proteger la situación del beneficiario de la mesada, la disposición le permite perseguir el cobro solidario de las sumas dejadas de percibir de la entidad que reconoció la respectiva pensión. De tal manera, el derecho a recibir dichas sumas de dinero es reforzado en la medida en que, bajo un atendible criterio de equilibrio de las cargas públicas, éste se hace exigible ante la entidad pagadora y/o la entidad que reconoció el derecho pensional.
Ahora bien, el segundo segmento del artículo 3° permite a las entidades 
Pagadoras de las pensiones que han aplicado la actualización de la primera mesada de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 1°, repetir ante el fondo de solidaridad pensional creado por el artículo 25 de la Ley 100 de 1993  hasta un 50% del valor que hayan tenido que sufragar; a condición que la pensión resultante exceda en un 50% el valor de la mesada que el pensionado venía recibiendo. 
En tal sentido, la posibilidad de repetir contra el fondo es excepcional, dado que el destinatario principal de la obligación de adelantar y sufragar la indexación es la entidad pagadora de la mesada, no obstante, en aquellos eventos en los cuales resulte especialmente oneroso el cumplimiento de tal obligación –lo cual, según el proyecto, se determina cuando hay una diferencia superior al 50% entre la pensión resultante y aquella que estaba recibiendo- el fondo deberá asumir el pago de hasta un 50% de dicho valor.
Para concluir, siguiendo el propósito que orientó la reforma del texto constitucional llevada a cabo por medio del acto legislativo 01 de 2005, consistente en limitar el valor de las mesadas pensionales para así ampliar la disponibilidad de recursos del Sistema y procurar condiciones de equidad en el disfrute de las pensiones, el artículo 4° establece un tope máximo que restringe la actualización de la primera mesada, el cual, al igual que en la reforma constitucional, fue establecido en veinticinco  (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes.
Para concluir, debido a que aún existen derechos pensionales no reconocidos respecto de los cuales no hay disposición legal aplicable que ordene la indexación de la primera mesada, el artículo 5 ordena que en estos casos se aplique la fórmula contenida en el artículo 21 de la Ley 100 de 1993. Esta disposición culmina el propósito de garantizar la plena cobertura de las situaciones en las que no se ofrezca a los beneficiarios tal indexación y, de manera conjunta con el resto del articulado, pone fin al desconocimiento del derecho constitucional a la actualización de las pensiones.
En conclusión, se somete a consideración del Honorable Congreso de la República el siguiente proyecto de Ley, que atiende lo dispuesto por el artículo 48 de la Constitución, el cual confía a la Ley el encargo de diseñar los medios para que las pensiones mantengan su poder adquisitivo. En consecuencia, de acuerdo a la competencia conferida por el texto constitucional, se propone el siguiente texto:
Atentamente,

JAVIER CACERES LEAL

SENADOR DE LA REPUBLICA
Ley           de 2007

Por medio de la cual se reconoce el derecho

a la actualización de la primera mesada pensional

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA
Artículo 1. Los beneficiarios de pensiones que hayan sido calculadas sin la respectiva actualización de la primera mesada pensional tendrán derecho a obtener tal indexación, para lo cual el salario base de la liquidación de la pensión deberá ser actualizado al momento en que fue reconocida con base en la variación del Índice de Precios al Consumidor, IPC, certificado por el DANE. A su vez, el monto resultante deberá ser actualizado con base en el mismo índice para obtener el valor actual al que debe ascender la pensión.

Artículo 2. El pensionado que reciba una mesada inferior al valor resultante de la aplicación del artículo 1° de la presente Ley podrá solicitar al pagador el incremento correspondiente de la pensión por medio de petición que en ningún caso deberá ser absuelta en un término superior a cuatro (4) meses. En caso de ser procedente, el pago de la pensión de acuerdo a la actualización deberá realizarse dentro del mismo término.

En el mismo término el pagador deberá reconocer a favor del beneficiario de la pensión las sumas de dinero dejadas de percibir por la no aplicación de la indexación de la primera mesada desde el momento en que ésta fue reconocida.

Artículo 3. De manera solidaria el beneficiario podrá exigir a la entidad que reconoció la respectiva pensión el cobro de la suma de dinero que establece el inciso 2° del artículo 2° de la presente Ley. Igualmente, la entidad pagadora podrá repetir en contra del Fondo de Solidaridad Pensional hasta un cincuenta por ciento (50%) de lo que haya tenido que pagar al aplicar la indexación de la primera mesada pensional en aquellos eventos en que el valor de la pensión resultante exceda en un 50% el valor de la mesada que el pensionado venía recibiendo.
Artículo 4. En cualquier caso, no podrán causarse pensiones superiores a veinticinco (25) salarios mínimos legales mensuales vigentes.
Artículo 5. Aquellas pensiones que sean reconocidas después de la entrada en vigencia de la presente ley cuyo cálculo no permita la actualización de la 
Primera mesada pensional, deberán atender lo dispuesto en el artículo 21 de la Ley 100 de 1993 para efectos de determinar el ingreso base de liquidación.
Articulo 6º. La presente ley rige a partir de la fecha de su sanción.
Atentamente,

JAVIER CACERES LEAL

SENADOR DE LA REPUBLICA
� Corte Constitucional, sentencia C-862 de 2006


� El artículo en cuestión preveía textualmente: ARTÍCULO 262. CONGELACION DEL SALARIO BASE. Si después de veinte (20) años de servicios continuos o discontinuos, se mantiene prórroga o renueva el respectivo contrato de trabajo, las modificaciones que tenga el salario durante el período posterior no se toman en cuenta para el cómputo de la pensión de jubilación, sino solamente para efectos de la liquidación de la cesantía correspondiente.


� En esa ocasión la Corte realizó el juicio de constitucionalidad a pesar de que la disposición había sido derogada por el artículo 37 de la Ley 50 de 1990, el cual, a su vez, fue derogado por el artículo 133 de la Ley 100 de 1993; debido a que el segmento normativo demandado tiene aún aplicación.





