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La Sala decide el recurso de casacion que la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. interpuso contra la sentencia
que la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali profirié el 23 de abril de 2018, en el proceso que FH

instauro contra la entidad recurrente.

I. ANTECEDENTES

FH llamé a juicio a PORVENIR S. A, con el fin de que se
declare que, al momento del reconocimiento de la pensién,
era acreedor a la modalidad de renta vitalicia y no de retiro
programado, como lo ha indicado la AFP enjuiciada. También

que, de manera ilegal, la enjuiciada no
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le ha reajustado afio a afio las mesadas pensionales conforme

al IPC.

Consecuencialmente, pidi6 se ordene a la AFP
demandada «a realizar la correccion pertinente frente a la
modalidad de su pension, es decir, cambiarla de ahorro
programado a renta vitalicia», y condenar «[pJor Ia
reliquidacion de las mesadas pensionales conforme a la
variacion del IPC para cada anualidad desde el ano 2004»,
mas la indexacién de las diferencias por mesadas

pensionales.

Fundament6é sus peticiones, en lo que interesa al
recurso de casacion, en que nacio el 14 de enero de 1940 y
estuvo en el ISS, hoy COLPENSIONES, hasta 1998. Informoé
que, por las altas expectativas que fueron creadas por los
fondos privados, con las promesas de altos rendimientos
para obtener mesadas pensionales superiores a las que
podria conceder el régimen de prima media con prestacion
definida, RPMPD, decidi6 trasladarse al fondo BBVA
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS en diciembre de
1998. En mayo de 2002, solicit6 el reconocimiento y pago de
dicha prestacién y le fue concedida la pensiéon de vejez por
esa entidad, indicandole de manera ilegal que su modalidad
era la de «retiro programado», cuando la prestacion a

reconocerle era la de renta vitalicia.
I[gualmente, manifestd6 que la primera mesada en el
2002 fue de $1.935.362, la cual fue reajustada inicialmente

cada afio conforme al IPC. En el 2004, en lugar de obtener
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ese incremento, le fue reducida la mesada. Luego de 2004,
las mesadas pensionales fueron reajustadas para cada
anualidad, pero, en el 2009, la mesada fue desmejorada bajo
el argumento de que el capital estaba menguando y con base
en su expectativa de vida, asi recibié el mismo monto de

2008.

Indic6 que, a partir del 2 de diciembre de 2008, le
otorgaron la pension de vejez en la modalidad de renta
vitalicia, sin que surtiera efectos positivos en el monto de su
mesada pensional. Reiter6 que, en el 2009, en lugar de

aumentar su pension, la mesada pensional fue desmejorada.

Relaté que, ante esa situacién, presenté solicitud de
incremento pensional en dos oportunidades, pero le fue
negado con el argumento de que la modalidad de retiro

programado no permite ese tipo de operaciones.

Aclaré que, el 31 de diciembre de 2013, la demandada
PORVENIR S. A. absorbi6 a la entidad AFP BBVA
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS, a quien le pidié la
proyeccién de los ajustes de su mesada pensional futura
hasta el 2018, pero result6 inferior a lo que él llamo6 «calculo
real de las mesadas pensionales conforme al IPC», de cuya
comparacion extrajo las diferencias insolutas por concepto
de mesada pensional reajustada conforme al IPC, hasta el

2014, con un total de $75.173.993 (fs. 3 al 13).

Al dar respuesta a la demanda, la parte accionada se

opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, manifest6
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que el actor se traslad6 al RAIS de forma libre, espontanea y
sin presiones. Acepté haberle comunicado el reconocimiento
de la pensién de vejez al accionante, pero aclaré que el
demandante opt6é por la modalidad de retiro programado de
forma libre y no por la de renta vitalicia, como se dijo en la
demanda, segun consta el formato suscrito el 2 de mayo de
2002. Agregb que, el 6 de octubre de 2014, el actor solicito
por escrito, sin que ello implicara compromiso alguno,
informacion de como le quedaria la pensiéon de renta vitalicia,
lo que, a su juicio, ratifica que el actor era totalmente
consciente que nunca estuvo pensionado bajo dicha

modalidad.

Anadié que la pension le fue reajustada conforme al art.
81 de la Ley 100 de 1993 y, por tal razon, informé que la
mesada pensional del actor ha sido actualizada segun la
variacion del IPC, cuando ello ha sido viable, recalculdndola
con base en el saldo existente en la cuenta de ahorro

pensional para tal fin.

También aseverd que el actor siempre ha estado en la
modalidad de retiro programado que escogio libremente. Por
tanto, no era cierto que tuviera la modalidad de renta vitalicia
desde diciembre de 2008, afirmaciobn que -segun la
accionada- se desvirtua con el hecho de que ella era la que le
seguia cancelando la mesada, pues, de haberse contratado
la renta vitalicia, seria una aseguradora la llamada a realizar
los pagos. Seiial6, ademas, que se ha informado al actor los
pormenores del pago de su pension de vejez en la modalidad

de retiro programado y que, al optar por esta, aceptd todas

SCLAJPT-10 V.00 4



Radicaciéon n.° 76001-31-05-003-2014-00862-01

sus caracteristicas, entre ellas, que el incremento anual de
los beneficios pensionales dependeria de la proyeccién de
crecimiento real del fondo de pensiones obligatorias, atada a
la rentabilidad de este. En consecuencia, el valor de la
mesada podria mantenerse, disminuir o aumentar cada afio,

segun lo establecido por la Ley 100 de 1993.

En su defensa propuso las excepciones de prescripcion;
inexistencia de la obligacion; ausencia de derecho sustantivo;
carencia de accion; cobro de lo no debido y falta de causa en
las pretensiones de la demanda; pago; compensacion; buena
fe de la sociedad demandada; y la excepciéon innominada y la

genérica, f.°s 74 al 93.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante fallo de 22 de julio de 2015, el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cali absolvié a la demandada
de todas las pretensiones (f.° 146), teniendo en cuenta las
formuladas en la demanda, tal como fueron presentadas, y
en la fijacion del litigio efectuada en la audiencia del art. 77
del CPTSS. En esa oportunidad se establecié que el objeto del
proceso consistia en determinar cudl era la modalidad bajo
la cual se encontraba pensionado el actor dentro del RAIS: si
bajo renta vitalicia o retiro programado; y, segun dicha
modalidad, determinar si le asistia el derecho al reajuste de
la mesada pensional con base en el IPC, desde el 2004, con

la indexacion respectiva.
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Asi, con base en prueba documental que fue allegada
por las partes y los arts. 80 y 81 de la Ley 100 de 1993, el
juzgador determiné que el demandante eligié libremente la
modalidad de retiro programado y opto6 por la reclamaciéon de
$62.000.000 como excedentes de libre disponibilidad, lo cual
redujo el saldo de la cuenta de ahorro individual. Por esa
razon, explic6 que la fluctuacion que las mesadas
pensionales obedecia a dicha decisién y, en consecuencia, no
le asistia al accionante el derecho a que se declarara que
habia estado pensionado bajo la modalidad de renta vitalicia,
la cual requiere la celebracion de un contrato con una
aseguradora que es de caracter irrevocable. Afiadié que ello
no impedia que el actor optara por esa modalidad en los
términos del art. 80 precitado. Concluy6é que el demandante
no demostré haber escogido una aseguradora ni que
suscribio6 el respectivo contrato de renta vitalicia a través de
una escritura publica. Esta circunstancia, sostuvo, era
conocida por el actor, segin los documentos que fueron

aportados por la AFP enjuiciada.

Seguidamente, el juez examiné si el accionante tenia
derecho a los incrementos pensionales con base en el IPC de
cada afno, y concluy6 que no le asistia tal derecho. Para ello,
se apoy6 en la prueba documental aportada al proceso -la
cual no fue tachada de falsa- y en el hecho de que el
demandante no compareci6 al interrogatorio de parte. Con
fundamento en ese acervo, determiné que la mesada
pensional del accionante venia siendo recalculada
anualmente de acuerdo con la modalidad del art. 81 de la Ley

100 de 1993, en la cual los riesgos del mercado son asumidos
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por el pensionado, la obligacién del fondo es de medio y no
de resultado, y, en todo caso, el saldo de capital de la cuenta
de ahorro individual no podia ser inferior al necesario para
financiar una renta vitalicia de salario minimo legal mensual
vigente. Por lo anterior, declaré probadas las excepciones de
inexistencia del derecho y cobro de lo no debido, y, en
consecuencia, absolvio a la demandada de todas las

pretensiones de la demanda.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al resolver la apelacion que interpuso el demandante, a
través de sentencia de 23 de abril de 2018, la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali decidié
revocar la sentencia de primera instancia, para, en su lugar,
condenar a la pasiva a reajustar la mesada pensional
reconocida al Sr. FH, a partir del 1 de enero de 2012, de
conformidad con la variacién porcentual del IPC anualmente,
certificado por el DANE, y determiné que la mesada, para el

2018, era de $ 3.475.577.

Ademas, condend al retroactivo de $86.252.831 por
concepto de diferencias causadas entre la mesada pagada
por la administradora y la que legalmente le correspondia
recibir desde el 1 de enero de 2012, conforme al IPC y hasta
el 30 de abril de 2018, y autoriz6 a la demandada descontar

las retenciones legales y obligatorias del art. 143 de la Ley

100 de 1993.
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En lo que interesa al recurso extraordinario, el tribunal
consider6é como fundamento de su determinacién que debia
resolver si, efectivamente, el demandante vio disminuida su
mesada pensional y si esta no ha sido ajustada de
conformidad con el IPC. De ser afirmativa la respuesta,

determinaria lo correspondiente al reajuste.

Seguidamente, el juez colegiado se remitié a la Ley 100
de 1993, de la cual cité el art. 12, que estableci6é dos
regimenes de pension: el de prima media con prestacion
definida (RPMPD) y el de ahorro individual con solidaridad
(RAIS). De este segundo, anoté que es administrado por
entidades particulares, en donde los afiliados tienen una
cuenta individual de naturaleza privada y depositan
cotizaciones obligatorias y voluntarias, asi como los bonos
pensionales y subsidios del Estado, si a ellos hay lugar.
Explic6 que, para acceder a una pension bajo esta
modalidad, debe acumularse el capital y rendimientos que

asi lo permitan.

También sefialé que, para determinar la cuantia de la
prestacién, ademas de los precitados factores, se debe
considerar la edad a la cual decide retirarse el afiliado, la
modalidad de pensiéon, las semanas cotizadas y la
rentabilidad de los ahorros acumulados. Cit6 expresamente
el art. 64 de la Ley 100 de 1993 para sostener que este
precepto dispone que la causacién de la pension de vejez en
el RAIS requiere que el capital acumulado en la cuenta de

ahorro individual permita obtener una pension superior al
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110% del SMLMYV, reajustado anualmente segun la variacién

del IPC, certificado por el DANE.

Asi mismo, aludié al art. 79 de la ley que se acaba de
citar, para decir que este prevé tres modalidades en las que
puede reconocerse dicha prestaciéon, a saber: renta vitalicia
inmediata, retiro programado y retiro programado con renta

vitalicia diferida.

Del art. 80 de la Ley 100 de 1993, extrajo que, en la
renta vitalicia inmediata, el afiliado beneficiario contrata
directa e irrevocablemente con la aseguradora el pago de una
renta mensual hasta su fallecimiento y la de sobrevivientes

para sus beneficiarios por el tiempo que ellos tengan derecho.

Luego, menciond el art. 81 de la misma ley, sobre el
retiro programado con renta vitalicia diferida, destacando
que en esta el afiliado recibe de manera vitalicia pagos
mensuales que se giran en una fecha determinada y la
administradora retiene en la cuenta de ahorro individual de
este los fondos suficientes para obtener una renta vitalicia

diferida y pagada por una aseguradora.

Del art. 81 de la tantas veces citada Ley 100 de 1993,
predicé que este regula la modalidad de retiro programado,
en el cual se encontraba el demandante. Mencion6é que su
caracteristica es la de que el afiliado o beneficiarios obtienen
una pensién con cargo a su cuenta de ahorro individual y el
monto de la pension es el resultado de dividir el saldo anual

de la cuenta de ahorro individual por el capital necesario
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para financiar una unidad de renta vitalicia para el afiliado y
sus beneficiarios. La pension mensual corresponde a la

doceava parte de dicha anualidad.

Anoté que, en ningun caso, la pension puede ser inferior
a un salario minimo legal mensual vigente y, en el evento en
que el afiliado no tenga sus beneficiarios, el saldo de su
cuenta de ahorro aumentara la masa sucesoral o, en su
defecto, se destinard a la financiacién de pensiones minimas,

y cit6 la sentencia CC T-1052-2008.

Igualmente, del inciso segundo del art. 81 precitado,
sobre la formula para el calculo de la mesada, compartio lo
que dijo el juez de primera instancia de que la mesada podia

o0 no aumentar cada ano por distintos factores.

No obstante, consideré que la interpretacion acogida en
la sentencia de primera instancia es contraria al AL 01 de
2005, el cual expresamente prevé que, por ningun motivo,
debia dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la
mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.
Tampoco se ajustaba al precedente constitucional que
sostiene que todos los pensionados, independiente del
régimen al cual pertenezcan, tienen derecho al reajuste anual
de su pensiéon, segin las sentencias CC T-1052-2008 y T-
020-2011, donde la Corte Constitucional asenté6 que los
fondos no podian desconocer el art. 14 de la Ley 100 de 1993
que ordena el reajuste conforme al IPC de todas las pensiones

en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de
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pensiones, cuya finalidad es garantizar que mantengan el

poder adquisitivo constante.

Igualmente, sefial6 que no se puede contradecir el art.
53 de la CP que ordena el reajuste periddico de las pensiones,
pues estim6 que, de permitirse estos eventos, se afectarian
los derechos al minimo vital, aunque reconocié que no es
pacifico el tema, pues los detractores del reajuste consideran
que, en ultimas, se van a afectar los intereses de orden
publico y los del afiliado a largo plazo al descapitalizarse las
cuentas de ahorro individual, al punto que la AFP debe
contratar una poliza de renta vitalicia, como lo prevé el art.

12 del D. 832 de 1996.

El juez colegiado también consider6 que Ia
descapitalizacion de la cuenta de ahorro individual es uno de
los posibles eventos, no el Unico, pues podia ocurrir lo
contrario, es decir, que se capitalice con las variaciones del

mercado.

Agregd que, por esa razdén, la AFP siempre debia
informar periédicamente al afiliado sobre los saldos de su
cuenta para que este decida si permanece en la modalidad
de retiro programado -que conlleva mayores riesgos
financieros-, o trasladarse a la modalidad de renta vitalicia,

considerada mas segura.
Al descender al caso concreto, de la certificacién que

habia aportado la AFP enjuiciada, coligié que, en el 2011, la

mesada pensional ascendia a $2.633.053 y, en el 2012, se
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redujo a $2.370.288, y asi fue disminuyendo hasta alcanzar,
en 2018, la suma de $1.529.566. Concluyé que, desde el
2012, era evidente que, en lugar de incrementarse, la mesada
pensional del actor habia decrecido, lo que consideré que no
era de recibo, dado que la AFP enjuiciada no habia efectuado
el reajuste periodico conforme al IPC, el cual estimé
obligatorio incluso para las mesadas de retiro programado,

segun el precedente constitucional.

Concluy6 que, dado que la forma en que procedio la AFP
demandada no se ajusta ni a la Constitucién ni a la ley,
ordend el reajuste de la mesada pagada en el 2012 conforme
al IPC y, en adelante, hasta el 30 de abril de 2018,
condenando el pago de las diferencias respectivas
equivalentes a $86.252.831, con los respectivos descuentos
del art. 143 de la Ley 100 de 1993, y a una mesada de
$3.475.577 con reajustes anuales con base en el IPC. Declaré

no probadas las excepciones.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la demandada, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.
V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION
La recurrente pretende que la Corte case la sentencia

recurrida, para que, en sede de instancia, confirme la

decision de primera instancia.

SCLAJPT-10 V.00 12



Radicaciéon n.° 76001-31-05-003-2014-00862-01

Con tal propésito formula un cargo por la via directa,
por interpretar erréneamente los arts. 79 y 81 de la Ley 100
de 1993, proceder que lo condujo a aplicar indebidamente los

arts. 14 de la Ley 100 de 1993, 48 y 53 de la CP.

VI. CARGO UNICO

La censura comienza la demostracion con la
advertencia de que, por la via escogida, no discute los
supuestos facticos que determind el juez de apelaciones, en
particular, que el actor se afilié al ISS, hoy COLPENSIONES;
se traslado al RAIS en 1998; le fue reconocida la pension de
vejez en mayo de 2002, bajo la modalidad de retiro
programado conforme a su solicitud de pago, f.° 104, que le
fue aceptada en esa misma fecha, f.° 103; el actor reclamoé y
se le efectu6 el pago de excedentes de libre disponibilidad por
$62.000.000, mediante el depésito en su cuenta de ahorro
pensional voluntaria (f.° 105), y que, en adelante, se le han
efectuado ajustes de ley conforme a lo previsto en el art. 81
de la Ley 100 de 1993 que ordena se haga con base en el
calculo de la rentabilidad minima obligatoria. Que solicitada
por el actor el cambio a la modalidad de renta vitalicia, ella
cotiz6 entre las aseguradoras, sin obtener respuesta

favorable de ninguna, f.os 121, 128 al 130,y 132.

Sefiala que, en el plano estrictamente juridico,
cuestiona que, a pesar de los hechos probados, el juez de la
alzada haya revocado la sentencia de primera instancia y
condenado a pagar las diferencias causadas entre la mesada

reliquidada y la recibida desde el 1 de enero de 2012,
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conforme al IPC anual, de conformidad con lo previsto en el

art. 14 de la Ley 100 de 1993.

También aclara que, como el tribunal se apoy6 en las
sentencias CC T-1052-2008 y T-020-2011, siguiendo las
orientaciones de esta Sala, en materia de la correcta
formulacion de un cargo en casacion, denuncia la
interpretacion errénea de las normas citadas en esas

sentencias.

La censura senala que el tribunal partié de analizar lo
dispuesto en el articulo 79 de la Ley 100 de 1993, donde se
establece que, en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes
podran adoptar, a eleccién del afiliado o de sus beneficiarios,
la modalidad de pago de renta vitalicia inmediata, retiro
programado o retiro programado con renta vitalicia diferida
que define el articulo 81 de la misma ley, en concordancia
con lo reglamentado en los articulos 5° del Decreto 692 de

1994 y 12 del Decreto 832 de 1996.

Sin embargo, acusa al juez de la alzada de estimar que
la modalidad de retiro programado no podia contraponerse
con los articulos 48 y 53 de la CP que consagran el pago
oportuno y el reajuste peridédico de las mesadas pensionales
bajo las reglas del articulo 14 Ley 100 de 1993, para lo cual
se habia valido de las sentencias CC T-1052-2008 y T-020-
2011, en el entendido que las mesadas debian incrementarse

con base en el IPC anual, pues, de no hacerlo, se afecta el
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minimo vital contenido en los arts. 48 y 53 CP y lo regulado

en el mencionado art. 14.

Para sustentar la interpretacién errénea que le achaca

a la sentencia impugnada, la censura trascribe los arts. 79 y

81 de la Ley 100 de 1993, de los que deduce las siguientes

caracteristicas de la modalidad de retiro programado:

iii)

La seleccién es libre y voluntaria por parte del
afiliado;

El calculo en unidades de valor constante se sujeta
al calculo de la rentabilidad minima obligatoria;

El monto de la pensién anual es el resultado de
dividir el saldo de la cuenta de ahorro y bono
pensional, por el capital necesario para financiar
una unidad de renta vitalicia para el afiliado y sus
beneficiarios;

Cuando el saldo de la cuenta de ahorro mas el
bono pensional conduzcan a una pension inferior
a la minima y el afiliado no tenga acceso a la
garantia estatal de pensién minima, se cambiara
la modalidad de pago a renta vitalicia; y

Cuando el afiliado pensionado fallezca sin dejar
beneficiarios, el saldo de la cuenta de ahorro
pensional acrecerad la masa sucesoral de sus

herederos.

Adicionalmente, la censura cita apartes de la sentencia

CC C(C-841-2003 y sostiene que esa sentencia es

suficientemente clara en destacar c6mo opera el reajuste
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anual en la modalidad de retiro programado, donde por
ninguna parte se refiere a un incremento basado en el IPC,
porque no es mas que lo consagrado en la disposicién objeto
de examen constitucional. Es decir, siendo su sentido claro,
no puede pretenderse darle una interpretacion diferente a la
aprobada por el legislador, como lo hizo el juez de
apelaciones, acudiendo a sentencias de tutela que no podian
apartarse de la decision de exequibilidad de la sentencia

antes citada.

Refiere que la interpretacion sistematica de las normas
sustantivas del sistema general de pensiones precisa de una
revisiéon constructiva, por lo que se remite a los dos
regimenes excluyentes, pero que coexisten en la ley, con sus
propias reglas, en donde el afiliado que resolvié optar por el
RAIS se somete a unas reglas concretas, al igual de quien

prefirié continuar en el RPM.

Considera que es necesario traer las distinciones que
hay entre cada régimen para un mejor entendimiento del
asunto, puesto que mezclar condiciones y requisitos de uno
y otro régimen que son excluyentes, para beneficiarse de lo
dispuesto en el RPMPD, es permitirle al actor, en calidad de
pensionado bajo la modalidad de retiro programado,
quedarse con lo mejor de los dos mundos: disfrutar de una
modalidad de pago donde lo cotizado -como lo habia sefialado
antes- forma parte de su haber patrimonial, incluso obtuvo
por solicitud suya un excedente de libre disponibilidad que
le fue pagado (como habia quedado probado en este caso al

margen de la controversia), y exigir el cumplimiento de reglas
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que le son extrafias para el incremento anual, como es la

aplicacion del IPC de dicho periodo.

Ante ello, la recurrente se opone, por considerar que
esto no es posible, por cuanto las caracteristicas del RAIS
estan debidamente previstas por la ley y no han sido
retiradas del ordenamiento juridico, y tales normas advierten
sobre la disminucién o aumento de la mesada, pues el
pensionado no adquiere el derecho a una prestacion fija,
salvo con la denominada renta vitalicia que es la mas
parecida a la pensién de prima media, donde si esta
asegurada una mesada pensional fija, sujeta al incremento

anual del IPC.

Agrega que, al contrario de la modalidad de retiro
programado, con la seleccion de la aseguradora por el afiliado
para el pago de la renta vitalicia, los saldos en la cuenta del
pensionado pasarian directamente a la aseguradora o al
fondo comun, es decir, sus herederos pierden toda opcién de
aprovechar el saldo en la cuenta del afiliado que seria

inexistente.

En linea con lo anterior, la censura sostiene que los
arts. 14 de la Ley 100 de 1993 y 48 de la Constitucion, con
su adicion por el AL 01 de 2005, s6lo pueden ser aplicados
armoénicamente a esta modalidad de pago, teniendo en
cuenta el afiliado que, bajo la modalidad de retiro
programado, so6lo proceden los reajustes anuales del
recalculo anual con base en la rentabilidad, los cuales

pueden ser mayores o menores al IPC; por lo que el
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demandante no puede pretender que su pension de retiro
programado se reajuste anualmente con el IPC, poniendo en
peligro el saldo en su cuenta, ya que este puede terminar
disminuyendo a un monto tal que asegure solamente una
pensiéon minima, como bien lo anoté la Corte Constitucional
en el examen de constitucionalidad de la sentencia C-841-

2003.

En ese orden de ideas, sostiene que la prohibicion de
«congelar o disminuir» recogida en el AL 01 de 2005 (art. 48
CP) debe ser interpretada armoénicamente con lo preceptuado
en esta modalidad especial de pago libremente seleccionada

por el afiliado, la cual no es arbitraria de las AFP privadas.

La recurrente recuerda que es claro que la Ley 100 de
1993 cre6 dos regimenes solidarios excluyentes que
coexisten (art. 12), cuyas caracteristicas estan debidamente
detalladas en los articulos 31, 32, 59 y 60 de la misma ley, a
pesar de la regla general establecida en el articulo 14 de la
citada ley que no puede interpretarse en su literalidad, pues
desconoceria las caracteristicas que gobiernan cada régimen
pensional, ambos a ser seleccionados libre y voluntariamente
por el afiliado; y mucho menos, se puede dejar de lado las
singulares modalidades de pago que puede escoger el afiliado
en el RAIS, cuya informacién se efectila por parte de las

AFPs.
Por todo lo antes dicho, la recurrente considera que no
es posible hablar de disminucién del minimo vital del

demandante, como lo argumenté el juez de apelaciones, toda
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vez que se trata de un pensionado con una mesada pensional
superior al salario minimo, que tiene la expectativa de dejar
en cabeza de sus herederos un saldo patrimonial en caso de
no existir beneficiario alguno. Por esta razén, alega, no se
puede permitir la discusién en términos de injusticia e
inequidad cometidos presuntamente por ella, puesto que,
ante esas reglas, conocidas por demdas y que son claras y
suficientes para su entendimiento, no cabe plantear que se
han debido aplicar las condiciones de incremento, en forma

puray simple, de las del RPMPD.

Finalmente, la recurrente destaca que la modalidad de
pension de retiro programado es revocable en la medida en
que el pensionado o el beneficiario, en cualquier momento,
puede cambiar a cualquier otra modalidad de pensién. Sin
embargo, recuerda -como en efecto estaba probado y no lo
discutia- asi lo habia solicitado el demandante y fue cotizado
entre las aseguradoras, pero ninguna cotizd, por lo que no se

le podia tachar a ella de negligencia o de falta de actuacion.

VII. REPLICA

El actor se opone a la prosperidad del cargo, por cuanto
considera que no se especificé en el tinico cargo el submotivo
para casar la sentencia, es decir, no se dijo si por infracciéon
directa, interpretacién errénea, o aplicacién indebida, por lo
que, a su juicio, se debia desestimar el cargo, mas aun
cuando el fallador de instancia no fue desacertado en su fallo,
pues, en su criterio, aplicé las normas correspondientes vy,

por ello, revocé la sentencia de primera instancia.
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VIII. CONSIDERACIONES

No tiene razon la réplica cuando le atribuye al unico
cargo el error técnico de no indicar el submotivo de la
violacion, pues esta claro que el cargo fue formulado por la
via directa, por interpretacion erronea, de los arts. 79 y 81
de la Ley 100 de 1993 que condujo al juez de la alzada a
aplicar indebidamente los arts. 14 de la Ley 100 de 1993, 48
y 53 de la CP.

Dicho lo anterior, le corresponde a la Sala resolver si el
fallador de segundo nivel incurri6 en esos desatinos juridicos
que lo llevaron a reconocer los incrementos pensionales del
art. 14 de la Ley 100 de 1993, ordenando un retroactivo y la
definicion de la mesada pensional para el 2018 en
$3.475.577 que deberd ser incrementada anualmente, en
tanto que la censura sustenta la interpretacion errdénea del
art. 81 de la ley acabada de citar, por cuanto la mesada del
accionante viene siendo liquidada conforme a la modalidad
legal de retiro programado y ese precepto no prevé, de forma
obligatoria, los incrementos anuales del IPC para ese tipo de

mesadas pensionales.

Al ser formulado el cargo por la via directa, no se
discuten los supuestos facticos fijados en las instancias
consistentes en que el actor se afili6 inicialmente al ISS, hoy
COLPENSIONES; se trasladé al RAIS en 1998; solicitada la
pension de vejez, le fue reconocida en mayo de 2002, bajo la

modalidad de retiro programado y de acuerdo con su
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solicitud de pago (f.° 104) que le fue aceptada en esa misma
fecha (f.° 103). También que el actor reclamé y se le efectuo
el pago de excedentes de libre disponibilidad por
$62.000.000, (f.° 105); y que, en adelante, se le han efectuado
los ajustes de ley conforme a lo previsto en el art. 81 de la
Ley 100 de 1993. Que solicitada por el actor el cambio a la
modalidad de renta vitalicia, ella cotizdé entre las
aseguradoras, sin obtener respuesta favorable de ninguna,

f.os 121,128 al 130,y 132.

Sobre la interpretacion del art. 81 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con el art. 14 de la ley en cita, esta
Sala ha manifestado que lo previsto en el art. 81 de la Ley
100 de 1993 no puede desconocer el art. 14 de la ley en cita
ni las garantias constitucionales de los arts. 48 y 53 de la
Constitucion, de modo que, en principio, todas las pensiones
deben ser ajustadas de manera que se garantice su poder
adquisitivo (CS] SL2692-2020, SL2935-2020, SL3106-
2020).

También esta Sala ha explicado, verbigracia en la
sentencia CS] SL2935-2020, reiterada en las sentencias
SL3106-2020 y SL4101-2020, que, como se puede presentar
una «descapitalizacion» de la cuenta de ahorro individual al
aplicarse el marco regulatorio de los mecanismos de reajuste
de la pensiéon en la modalidad de retiro programado en
concordancia con las normas legales y constitucionales que
garantizan el poder adquisitivo de la mesada, es obligacion
de los jueces abordar las situaciones particulares y

excepcionales de cada caso para plantear soluciones
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conforme al marco normativo vigente. En esta providencia, la

Sala manifesto:

Por ello, a juicio de esta Sala de la Corte Suprema de Justicia y
conforme lo adoctriné en sentencia CS] SL2692-2020 al decidir
sobre un asunto similar, le asiste razon al recurrente al afirmar
que errd el Tribunal al confirmar la orden de incrementar el valor
mensual de la prestacion con base en el indice de precios al
consumidor y de pagar el retroactivo, sin tomar las medidas
necesarias que impidan la descapitalizacion de la cuenta
de ahorro individual del demandante. Destaca esta vez la
Sala.

Y es que no bastaba con establecer el condicionamiento de la
elecciéon del actor, toda vez que si este insiste en tal reliquidacion
Yy en el pago del retroactivo, e incluso de la indexacion del mismo,
como lo afirma la censura, ello aceleraria el agotamiento de los
recursos disponibles en su cuenta de ahorros, pues lo cierto es que
tal déficit lo dejaria sin proteccion e, incluso, podria afectar su
minimo vital De manera que esa eventualidad debe ser
estudiada por los jueces, quienes en su labor de administrar
justicia tienen la obligacion de abordar las situaciones
particulares y excepcionales y plantear soluciones en el
marco de la Constitucion Politica y las regulaciones
pensionales vigentes. Destaca la Sala. CS] SL2935-2020.

En ese orden, la Sala ha sefialado que, si bien puede
suceder que el reajuste de la pension de vejez ocasione una
«descapitalizacion» de la cuenta de ahorro individual, es
deber de las administradoras de pensiones o del juez ante
una controversia que en tal sentido se le plantee, disponer
las medidas necesarias para evitar tal efecto en dicha cuenta
del pensionado; aspecto este que pasé por alto el tribunal,
puesto que ordend los incrementos anuales del IPC en
aplicacion del art. 14 de la Ley 100 de 1993 a partir del 1 de
enero de 2012 sin tener en cuenta de donde saldrian los
recursos para pagar tales condenas, puesto que el juez de
primera instancia definié que el actor estaba pensionado bajo

la modalidad de retiro programado, regulada por el art. 81 de
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la ley que se viene citando, y no prosperd la pretensiéon
declarativa de que era acreedor al momento del

reconocimiento de la pensiéon de una renta vitalicia.

Ciertamente, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 prevé
el reajuste de las pensiones en cualquiera de los regimenes
del sistema general de pensiones, segun la variaciéon
porcentual del indice de precios al consumidor certificado por
el DANE para el afio inmediatamente anterior y, en similar
sentido, el inciso 20 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de
2005 previo que «[..] por ningiin motivo podrd dejarse de
pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de las

pensiones reconocidas conforme a derecho».

Sin embargo, en situaciones como la del accionante que
estd pensionado bajo la modalidad de retiro programado
desde mayo de 2002, en la que ademas hizo uso del derecho
a reclamar los excedentes de libre disponibilidad del art. 85
de la Ley 100 de 1993, dicha regla debe ser interpretada de
forma sistematica con las demas disposiciones que regulan
la modalidad de retiro programado en el régimen de ahorro

individual y conforme a la Constitucién.

El art. 81 de la ley en cita establece que el retiro
programado es la modalidad de pensién en la cual el afiliado
o los beneficiarios obtienen su pensién de la sociedad
administradora, con cargo a su cuenta individual de ahorro
pensional y al bono pensional a que hubiere lugar, con la
expresa advertencia (tercer inciso) de que, mientras se

disfrute de la pensién por retiro programado, el saldo de la
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cuenta de ahorro individual no podra ser inferior al capital
requerido para financiar al afiliado y sus beneficiarios una

renta vitalicia de «salario minimo vigente».

Inclusive, la norma en comento (art. 81) estipula que no
se podra disfrutar de una pension por retiro programado si
el capital ahorrado mas el bono pensional, si es del caso,
Unicamente alcance para una pensioén inferior a la minima y
el afiliado no tenga acceso a la garantia estatal de pensién

minima (art. 65 de la Ley 100 de 1993).

Ahora bien respecto del capital requerido para financiar
la pension, hay que decir que, en la modalidad de retiro
programado, existen dos etapas claramente diferenciadas: a)
una denominada de acumulacion, periodo en el que se
recogen los aportes de empleadores, trabajadores, los
rendimientos, bonos pensionales si a ello hubiere lugar, y b)
otra etapa llamada de desacumulaciéon, la que comienza
desde el momento en que le es reconocida la pension al
afiliado por contar con el capital necesario para comenzar a

disfrutar de la pension.

La segunda etapa se conoce como desacumulaciéon
porque es cuando el afiliado, en su condicién de pensionado,
comienza a utilizar los recursos depositados en su cuenta de
ahorro individual, y ya no hay ingresos a la cuenta
provenientes de los aportes, salvo los derivados de los
rendimientos financieros del saldo de la cuenta, por lo que
matematicamente, en el retiro programado del art. 81 en

comento, es logico esperar que dicho saldo comience a

SCLAJPT-10 V.00 24



Radicaciéon n.° 76001-31-05-003-2014-00862-01

agotarse, cuando los rendimientos financieros no alcancen a

cubrir el pago de las mesadas de retiro programado.

La desacumulacion del saldo de la cuenta de ahorro
individual no es completamente discrecional, sino que esta
regulada con el fin de garantizar la pensién de salario minimo
que es el pilar fundamental del régimen de ahorro individual,
como se pude colegir del mismo art. 81, entre otros de la Ley
100 de 1993, en concordancia con el art. 48 de la

Constitucion.

De tal suerte que la administradora esta obligada a
cefiirse a la regulaciébn prevista para la etapa de
desacumulaciéon por mandato de la propia Constitucién,
pues, conforme al art. 48 de la norma superior, la seguridad
social se presta por entidades publicas o privadas de
conformidad con la ley. Ademadas, esa norma superior
expresamente senala que «[s]in perjuicio de los
descuentos, deducciones y embargos a pensiones
ordenados de acuerdo con la ley, por ningtin motivo podra
dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada
de las pensiones reconocidas conforme a derecho», es decir, la
prohibicién constitucional de congelamiento o reduccién no
es un mandato absoluto. Por esta razdén, la Sala considera
que la responsabilidad de las AFP es de medio y no de

resultado.

En linea con lo anterior, concluye la Sala que, en efecto,

el juez colegiado incurri6 en la interpretacion errdnea de los
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arts. 79 y 81 de la Ley 100 de 1993 acusada que lo llev6 a la

aplicacion indebida del art. 14 de la ley en cita.

Ahora bien, el tribunal adicionalmente invocé las
sentencias CC T-1052-2008 y la T-020-2011 para proferir
condena, sin embargo, esta Sala debe recordar que los
efectos de las sentencias de revision de tutela son
interpartes, de conformidad con los arts. 48 de la Ley 270 de
1996 y el art. 36 del D. 2591 de 1991, pero, adicionalmente,
de la misma sentencia T-020-2011, que reitero la de 2008,
se desprende que la Corte Constitucional también es del
criterio que tales incrementos no son automaticos, sino que
el propio pensionado es quien debe decidir si contintia o no
en la modalidad de retiro programado o se pasa a renta

vitalicia, como se desprende del siguiente aparte:

La Gnica manera de conciliar, entonces, la normativa que regula
el régimen de ahorro individual, especialmente el articulo 81 de
la Ley 100 de 1993 y las disposiciones reglamentarias que
regulan la materia, con los mandatos constitucionales
contenidos en los articulos 48 y 53 constitucionales el articulo
es mediante la interpretacion conforme, es decir, armonizando la
normativa infraconstitucional con los derechos reconocidos por
la Carta y las prohibiciones introducidas por el Acto Legislativo
01 de 2005. Por lo tanto, las mesadas pensionales reconocidas
bajo la modalidad de retiro programado no pueden ser
congeladas ni reducidas y deberan aumentarse anualmente
segin la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE.

Ahora bien, esta interpretacion conforme tiene claras
implicaciones que no pasan inadvertidas a esta Sala de
revision, porque precisamente puede conducir a que la
cuenta de ahorro individual del pensionado se descapitalice
y en definitiva ocurra el evento previsto por el articulo 12
del Decreto 832 de 1996, es decir, que la Administradora
deba contratar una poliza de renta vitalicia. Este riesgo
precisamente encierra una terrible paradoja: que en virtud
de los incrementos anuales la mesada pensional termine por
reducirse a un salario minimo mensual (monto minimo de la
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pension de renta vitalicia prevista por el inciso tercero del
citado articulo), pero entiende esta Sala de revision que este
riesgo esta implicito en la eleccion de la modalidad de retiro
programado que hace el afiliado, quien debe tomar una
decision informada de las contingencias a las que esta sujeta
su eleccion y de los posibles riesgos a largo plazo que
enfrenta. Negrillas de esta Sala.

Esta informacién debe ser suministrada periédicamente al
afiliado, al igual que sobre los saldos de su cuenta de ahorro
individual, para que decida si permanece en el régimen de retiro
programado o si prefiere trasladarse al régimen de renta vitalicia.

Justamente, el art. 12 del D. 832 de 1996 al que alude
la sentencia de tutela invocada por el juez colegiado, sefala

lo siguiente:

ARTICULO 12. CONTROL DE SALDOS EN EL PAGO DE
PENSIONES BAJO LA MODALIDAD RETIRO PROGRAMADO. En
los términos del articulo 81 de la Ley 100 de 1993, las AFP que
ofrezcan el pago de pensiones bajo la modalidad Retiro
Programado, deben controlar permanentemente que el saldo de
la cuenta de ahorro individual, mientras el afiliado disfruta de
una pension pagada bajo tal modalidad, no sea inferior a la suma
necesaria para adquirir una péliza de Renta Vitalicia.

En desarrollo de tal previsién, con sujecion al Decreto 719 de
1994, y normas que lo adicionen, modifiquen o sustituyan, el
afiliado informara por escrito a la AFP en el momento de iniciar
el Retiro Programado, la aseguradora con la cual ésta debera
contratar la Renta Vitalicia en caso de que el saldo no sea
suficiente para continuar recibiendo su pension bajo la
modalidad Retiro Programado, sin perjuicio de que su decision
pueda ser modificada posteriormente. En todo caso, la
administradora contratara con la ultima aseguradora informada
por el afiliado.

La AFP deberd informar al pensionado con por lo menos cinco (5)
dias de anterioridad a la adquisicion de la podliza, sobre la
necesidad de continuar recibiendo su pensién bajo la modalidad
Renta Vitalicia, asi como las nuevas condiciones de pago de la
misma.

En todo caso deberd incorporarse en el contrato de retiro
programado o en el reglamento respectivo, una clausula que
aluda al articulo 81 de la Ley 100 de 1993, el cual especifica que
el saldo de la cuenta individual, mientras el afiliado disfruta de
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una pension bajo esta modalidad, no podra ser inferior al capital
requerido para financiar al afiliado y sus beneficiarios una Renta
Vitalicia de un salario minimo legal mensual vigente, indicando
que por tal razén, en el momento en que el saldo deje de ser
suficiente, debera adquirirse una péliza de Renta Vitalicia.

PARAGRAFO PRIMERO. Si el saldo final de la cuenta individual
fuese inferior a la suma necesaria para adquirir una Renta
Vitalicia y la AFP no tomé6 en su oportunidad las medidas
necesarias para evitar esta situacién, la suma que haga falta sera
a cargo de la AFP, sin perjuicio de las sanciones administrativas
a que haya lugar por el incumplimiento a un deber legal.
PARAGRAFO SEGUNDO. El Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico por medio de resolucién, y previa consulta con la
Superintendencia Bancaria, fijara las férmulas matematicas a
emplear por las AFP para establecer si un afiliado puede
contratar un Retiro Programado de acuerdo con los parametros
empleados para calcular el Saldo de Pensién Minima que se
describen en el articulo 90 del presente decreto.

Por otra parte, en la sentencia CC C-258-2020, la Corte
Constitucional se refiri6 a uno de los problemas
estructurales de la modalidad de retiro programado del
régimen pensional de ahorro individual, relacionados con la
forma de financiacion. Sefialé que, como lo habia indicado el

Ministerio de Hacienda,

...los estudios actuariales [...] han mostrado que existe un riesgo
de descapitalizacién en las cuentas de Retiro Programado
generado por el diseio mismo de esta modalidad de pension,
debido a que los recursos de los pensionados se siguen
administrando bajo un esquema de cuentas individuales y no
existen compensaciones con saldos entre una cuenta y otra, lo que
se conoce como mutualizacién de los riesgos, lo cual dificulta la
administraciéon de algunos riesgos y en particular, del riesgo de
extralongevidad.

Lo anterior también fue considerado en la sentencia CC
T-020-2011 ya mencionada, pues, en esa oportunidad, la

Corte Constitucional anot6 expresamente:

Esta situacién obedece —-nuevamente segin el informe rendido
por la Superintendencia Financiera- a que las cuentas de los
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pensionados forman parte del fondo de pensiones, que por
disposiciones legales debe valorar sus inversiones diariamente a
precios de mercado, de manera tal que el saldo de las cuentas
individuales de afiliados y pensionados depende no solo de los
aportes y retiros que se realicen, sino también de las variaciones
en el valor de las inversiones realizadas que, como se menciono
anteriormente, estan sujetas a las tasas de interés, la tasa de
cambio y los precios del mercado accionario.

Estas condiciones y caracteristicas de la modalidad de retiro
programado han sido puestas de relieve por la Corte
Constitucional, al analizar la exequibilidad de algunos apartes
del articulo 107 de la Ley 100 de 1993, en la Sentencia C-841 de
2003:

"En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad existe una
relacion directa entre el capital ahorrado en la cuenta individual
de los afiliados y la pension. El valor de la pension es variable y
depende entre otros factores, del monto acumulado en la cuenta,
de la edad a la cual decida pensionarse el afiliado, de las
semanas de cotizacién, de la rentabilidad y de la modalidad de
la pensiéon // Como sistema de capitalizacién que es, garantiza
la pensién de vejez inicamente a condiciéon de haber reunido en
la cuenta individual el capital necesario para financiarla, sin que
sea necesario el cumplimiento de una edad determinada o de un
nuimero minimo de semanas de cotizacién, requisitos propios del
sistema de prima media con prestacién definida. Conforme al
articulo 64 de la Ley 100 de 1993, los afiliados tendran derecho
a retirarse a la edad que escojan, siempre y cuando el capital
acumulado en su cuenta les permita obtener una pension
superior al 110% del salario minimo legal mensual vigente (...)
El Retiro Programado, es la modalidad en la cual el afiliado o sus
beneficiarios obtienen su pension de la sociedad administradora
con cargo a la cuenta individual de ahorro pensional y al bono
pensional, si a él hubiere lugar. Esta modalidad de pensién se
calcula anualmente de acuerdo con la expectativa de vida del
afiliado y de su grupo familiar y la mensualidad se recalcula
anualmente teniendo en cuenta el saldo de los recursos en la
cuenta de ahorro individual. Mientras el afiliado disfruta de una
pension por retiro programado, el saldo de la cuenta de ahorro
pensional, no puede ser inferior al capital requerido para
financiar al afiliado y sus beneficiarios una renta vitalicia de un
salario minimo legal mensual vigente. Cuando no hubiere
beneficiarios, los saldos que queden en la cuenta de ahorro al
fallecer un afiliado que esté disfrutando una pensién por retiro
programado, acrecentaran la masa sucesoral. Si no hubiere
causahabientes, dichas sumas se destinaran al financiamiento
de la garantia estatal de pensiéon minima // En la modalidad
de ahorro programado sin renta vitalicia, el afiliado no
adquiere el derecho a una prestacion fija, sino que el pago
de su pension se calcula con base en el capital acumulado, y
por tanto ésta depende de sus aportes, sin perjuicio de las
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garantias de rentabilidad minima (Articulo (sic)101, Ley 100
de 1993), pension minima (Articulo (sic) 84, Ley 100 de
1993), y la garantia estatal a las pensiones contratadas con
aseguradoras (Articulo (sic) 109, Ley 100 de 1993). No
obstante, cuando el afiliado adquiere la calidad de
pensionado, el monto de la cuenta de ahorro pensional deja
de incrementarse con base en aportes mensuales que haga
el pensionado y la administradora de pensiones asume
costos financieros adicionales (...)” (negrillas afiadidas).

En linea con lo antes expuesto, por la misma estructura
del régimen pensional del RAIS, en la modalidad de retiro
programado, los incrementos del art. 14 de la Ley 100 de
1993 deben ser cubiertos por los mismos recursos de la
cuenta de ahorro individual del mismo pensionado, pues él
asume los riesgos financieros y de extra-longevidad a cambio
de conservar la propiedad de sus ahorros y la posibilidad de
reclamar los excedentes de libre disponibilidad, como lo hizo

el actor, pues

...es apenas logico que en el régimen de ahorro individual con
solidaridad la integracion del capital suficiente para el
reconocimiento y pago de las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes dependa -en lo que concierne al aporte del
trabajador-, Unicamente de su propio esfuerzo ahorrativo
incrementado con  sus correspondientes  rendimientos
financieros. Asi fue concebido este sistema por el legislador y por
ello se denomina régimen de ahorro individual, caracterizado por
que las pensiones se financian con el ahorro proveniente de las
contribuciones hechas por los trabajadores, que en su conjunto
forman un capital autbnomo que es administrado por los fondos
privados de pensiones.

La circunstancia de que el legislador no haya previsto la
participacion de otras personas distintas al trabajador en la
conformaciéon de su cuenta de ahorro individual, no puede ser
interpretada como una vulneraciéon del principio constitucional
de solidaridad de la seguridad social, por cuanto el esquema del
régimen de ahorro individual adoptado por el legislador en
desarrollo de su libertad configurativa se fundamenta en el
esfuerzo individual y personal del afiliado aportante, al cual se
agrega el aporte del empleador cuando se trata de trabajadores
dependientes tal como preceptia el literal a) del articulo 60 de
la Ley 100 de 1993.
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Lo anterior sin perjuicio del reconocimiento de la pensiéon de
vejez, para aquellas personas que habiendo cumplido 62 afios
de edad si son hombres o 57 su son mujeres, no hayan podido
alcanzar a generar los aportes para la financiaciéon de la pensiéon
minima. En estos casos, el afiliado tiene derecho a que el Estado,
en virtud del principio de solidaridad, complemente los recursos
que hacen falta para el reconocimiento y pago de la pensién
minima, con lo cual se permite el desarrollo del principio de
solidaridad. CC C-086-2002

En otras palabras, en la modalidad de retiro
programado, mientras el saldo de la cuenta de ahorro
individual sea suficiente para garantizar una renta vitalicia
equivalente al salario minimo legal mensual para el
pensionado y sus beneficiarios -conforme a lo dispuesto en
el art. 81 de la Ley 100 de 1993-, el pensionado conserva la
titularidad sobre dichos recursos y puede decidir si
permanece en esa modalidad o si opta por trasladarse a la de
renta vitalicia. En el momento en que el saldo deje de ser
suficiente, debera contratarse una pédliza de renta vitalicia,
caso en el cual el pensionado entregara todo su capital
ahorrado a una aseguradora, a cambio de una mesada
predeterminada de por vida para él y sus beneficiarios,
siendo esta ultima la entidad encargada del pago de la
pension y la que asume los riesgos de extra-longevidad y

financieros.

En todo caso, conforme al art. 81 de la Ley 100 de 1993,
mientras el pensionado reciba su mesada bajo la modalidad
de retiro programado, el saldo de su cuenta de ahorro
individual no podra ser inferior al capital necesario para
financiar, para él y sus beneficiarios, una renta vitalicia

equivalente al salario minimo legal mensual vigente.
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En consecuencia, precisa la Sala en esta oportunidad
que, bajo la condicién prevista en el art. 81 de la Ley 100 de
1993, y siempre que el capital en la cuenta de ahorro
individual lo permita, el pensionado tendra derecho a los
incrementos anuales de su mesada pensional, conforme a lo
dispuesto en el art. 14 de la misma ley, dentro de la

modalidad de retiro programado.

En caso de que el saldo final de la cuenta de ahorro
individual resulte insuficiente para financiar una renta
vitalicia, debido a que la administradora de fondos de
pensiones no adopté oportunamente las medidas necesarias
para evitar dicha situacién, sera esta quien deba asumir la
diferencia faltante, sin perjuicio de las sanciones
administrativas que procedan por el incumplimiento del
deber legal correspondiente, pues asi lo prevé el paragrafo

primero del art. 12 del D. 832 de 1996.

Por consiguiente, el sentenciador de segundo nivel se
equivocéd en la interpretacion del art. 81 de la Ley 100 de
1993, lo que llevé a la aplicaciéon indebida del art. 14 de la

Ley 100 de 1993, por tanto, se casara la sentencia.

Sin costas en sede de casacion dado que prospera el

cargo.

IX. SENTENCIA DE INSTANCIA

SCLAJPT-10 V.00 32



Radicaciéon n.° 76001-31-05-003-2014-00862-01

El juez de primera instancia negd la pretension
declarativa de que el actor «al momento del reconocimiento de
la pension es acreedor a la modalidad de renta vitalicia y no
retiro programado como lo ha indicado la entidad
demandada», por lo que de contera no accedié a dar la orden
a la demandada de hacer la correccién pertinente a la
modalidad de pensién, esto era, «cambiarla de retiro

programado a renta vitalicia».

Para arribar a las precitadas conclusiones, el fallador de
primer nivel determiné que el actor habia escogido
libremente la modalidad de retiro programado, conforme a lo
acreditado en el f. 104, y que su pensiéon habia sido
recalculada anualmente en los términos del art. 81 de la Ley
100 de 1993. También concluy6 que el demandante no habia
suscrito ninguna renta vitalicia. Ademas, establecié que el
actor conocia que estaba bajo esa modalidad, con base en las

documentales de f.os 121 a 122,124, 126,128 a 132.

En consecuencia, el juez no declaré que el demandante
se encontrara pensionado bajo la modalidad de renta
vitalicia, aunque le indic6 que podia acceder a ella si asi lo

decidia.

Igualmente, negod los reajustes de la mesada del art. 14
de la Ley 100 de 1993, con fundamento en las pruebas
documentales mencionadas -las cuales no habian sido
tachadas de falsas- y en el hecho de que el actor no asisti6 al
interrogatorio de parte. Asi las cosas, tuvo por cierta la

solicitud de devolucion de los saldos de libre disponibilidad,

SCLAJPT-10 V.00 33



Radicaciéon n.° 76001-31-05-003-2014-00862-01

lo cual -determiné- redujo el capital de la cuenta de ahorro
individual. Ademas, consider6 que la pension habia sido
recalculada anualmente conforme al art. 81 de la Ley 100 de
1993. Finalmente, declar6 probadas las excepciones de

inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido.

El accionante apel6 y alegd que tenia derecho a los
reajustes pensionales de cada afio con base en la ley, por ser
un derecho de rango constitucional con fundamento en el AL
01 de 2005 que prohibe congelar o reducir las mesadas
pensionales, al estar probada la mengua de la mesada
pensional después del 2004. Por lo tanto, pidi6é revocar la
sentencia y condenar a los reajustes pensionales desde el

2004 y al pago de las diferencias pensionales.

Para resolver la apelacion, la Sala se remite a lo
solicitado en el recurso de apelacién y a las pretensiones de
la demanda, en atencion de los principios de consonancia -
previsto en el art. 66A del CPTSSS- y de congruencia de la
sentencia, regulado en el art. 281 del CGP, norma esta ultima
aplicable al proceso laboral por virtud del principio de

integracion normativa derivado del art. 145 del CPTSS.

Asi pues, la Sala advierte que, en la demanda, el actor
solicit6 los incrementos anuales de la mesada pensional con
base en el IPC, como consecuencia de las pretensiones
declarativas mediante las cuales pidi6 que se estableciera,
por una parte, que, «al momento del reconocimiento de la
pension es acreedor a la modalidad de renta vitalicia y no de

retiro programado como lo ha indicado la demandada», y, por
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otra, que la entidad demandada «de manera ilegal no ha
reajustado ano a ano las mesadas pensionales del sernior...

conforme al IPC».

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, el
actor solicitdé, en primer lugar, «Ordenar a la entidad
demandada a realizar la correccion pertinente frente a la
modalidad de la pension del senior..., es decir, cambiarla de
ahorro programado a renta vitalicia»; y, en segundo lugar,
condenar «/[pjor la reliquidacion de las mesadas pensionales
conforme a la variaciéon del IPC para cada anualidad desde el
ano 2004», asi como el pago de la indexacion sobre las

diferencias de las mesadas pensionales que resulten.

Tal como lo senal6 la juzgadora de primera instancia, el
actor solicité a la administradora el reconocimiento de su
pension bajo la modalidad de retiro programado y, en esos
términos, le fue reconocida por la entidad demandada. En
consecuencia, siempre ha estado pensionado bajo dicha
modalidad, regulada en el art. 81 de la Ley 100 de 1993,
segun lo probado con la documental visible en los f.°s 121 a
122, 124, 126, 128 a 132. Por tanto, no proceden las
pretensiones de caracter declarativo solicitadas. En ese
orden, tampoco prosperan las pretensiones consecuenciales,

por estar supeditadas al éxito de las primeras.
Segun el art. 281 del CGP, la sentencia debe estar en

consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en

la demanda y en las demas oportunidades que permite la ley,
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verbigracia, la reforma de la demanda del art. 28 del CPTSS

que no ocurrio en este caso respecto de la causa petendi.

Por tanto, al no prosperar las pretensiones declarativas,
tampoco han de prosperar las pretensiones consecuenciales,
por estar supeditadas a aquellas. Con mayor razon, si se
tiene en cuenta lo senalado por la Sala, en sede de casacion,
en el sentido de que, bajo la condicion prevista en el art. 81
de la Ley 100 de 1993 -esto es, contar en la cuenta de ahorro
individual con el capital necesario para financiar una renta
vitalicia equivalente al salario minimo legal mensual vigente-
y siempre que dicho capital lo permita, el pensionado tendra
derecho a los incrementos anuales de su mesada pensional,
conforme a lo dispuesto en el art. 14 ibidem, dentro de la

modalidad de retiro programado.

Asi las cosas, se confirmara la sentencia de primera

instancia, aunque por las razones acabadas de exponer.

Las costas de segunda instancia estaran a cargo de la

parte actora.

X. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacién Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, CASA
la sentencia que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali profirié el 23 de abril de 2018, en el proceso que FH
instauro contra la SOCIEDAD
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En sede de instancia, se confirma la sentencia del
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali de 22 de julio
de 2015 que absolvi6 a la demandada de todas las
pretensiones.

Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.
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