Recopilado por:

Derecho

Debatess
Personas

Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral

IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ

Magistrado ponente

SL3942-2021
Radicacion n.° 70462
Acta 29

Bogota, D. C., cuatro (4) de agosto de dos mil veintiuno

(2021).

La Corte decide el recurso de casacion que
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS interpuso
contra la sentencia que la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Medellin profirio el 14 de noviembre de 2014, en el proceso
ordinario laboral que ERNESTINA DE JESUS GOMEZ
ALVAREZ promueve contra la recurrente y en el que se
vinculé a la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. como

llamada en garantia.

I. ANTECEDENTES

La accionante solicitdo que se declare que la accionada
debe reajustar anualmente su pension de sobrevivientes. En
consecuencia, requiri6 que se: (i ordene cambiar su
modalidad de pension de retiro programado a renta vitalicia

inmediata; (ii) reconozca y pague el retroactivo de los
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reajustes e incrementos de las mesadas a partir del 1.° de
agosto de 2006, hasta que el reajuste se haga efectivo; (iii)
reliquide y reconozca su mesada pensional en cuantia de
$2.899.323, a partir del 1.° de enero de 2013, e (iv) indexen

las condenas y se disponga sobre las costas del proceso.

En respaldo de sus aspiraciones, narré que su esposo
Jaime Aristizabal Vallejo fallecio el 20 de junio de 2005; que
solicito a Colfondos S.A. el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes y que, a través de oficio DCIP-E-6368-05
«sintestro 7050530» de 31 de agosto de 2005, dicho fondo la
requirio para que eligiera la modalidad de pension, esto es,
entre una renta vitalicia que corresponderia a una mesada
inicial de $1.931.320 o, de $2.079.883 en un retiro
programado, sin embargo, afirmo que el asesor no le explico
que bajo esta ultima el valor mensual «podia ser menor

dependiendo del rendimiento de su cuenta individual».

Manifesto que, si bien mediante oficio DCIP-E-7134-04
«wension No. 7050530» de 3 de octubre de 2005 el fondo de
pensiones le reconoci6 la pension de sobreviviente en cuantia
$2.079.833, a partir del 20 de junio de 2005, con 13 mesadas
y en la modalidad de retiro programado, lo cierto es que desde

agosto de 2006 empezo6 a disminuir gradualmente, asi:

MES ANO VARIACION NEGATIVA
MENSUAL DEL MONTO DE
LA PENSION RESPECTO AL
MONTO INICIAL

Agosto 2006 $218.157
Septiembre 2006 $218.157
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Octubre 2006 $218.157
Noviembre 2006 $218.157
Diciembre 2006 $218.157
Enero 2007 $ 227.931
Febrero 2007 $ 227.931
Marzo 2007 $ 227.931
Abril 2007 $227.931
Mayo 2007 $ 227.931
Junio 2007 $ 227.931
Julio 2007 $ 330.555
Agosto 2007 $ 330.555
Septiembre 2007 $ 330.555
Octubre 2007 $ 330.555
Noviembre 2007 $ 330.555
Diciembre 2007 $ 330.555
Enero 2008 $ 349.363
Febrero 2008 $ 349.363
Marzo 2008 $ 349.363
Abril 2008 $ 349.363
Mayo 2008 $ 349.363
Junio 2008 $ 349.363
Julio 2008 $ 658.199
Agosto 2008 $ 658.199
Septiembre 2008 $ 658.199
Octubre 2008 $ 658.199
Noviembre 2008 $ 658.199
Diciembre 2008 $ 658.199
Enero 2009 $ 708.683
Febrero 2009 $ 708.683
Marzo 2009 $ 708.683
Abril 2009 $ 708.683
Mayo 2009 $ 708.683
Junio 2009 $ 708.683
Julio 2009 $ 897.100
Agosto 2009 $ 897.100
Septiembre 2009 $ 897.100
Octubre 2009 $ 897.100
Noviembre 2009 $ 897.100
Diciembre 2009 $ 897.100
Enero 2010 $915.042
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Febrero 2010 $915.042
Marzo 2010 $ 915.042
Abril 2010 $915.042
Mayo 2010 $915.042
Junio 2010 $915.042
Julio 2010 $915.056
Agosto 2010 $915.056
Septiembre 2010 $915.056
Octubre 2010 $915.056
Noviembre 2010 $915.056
Diciembre 2010 $915.056
Enero 2011 $ 944.064
Febrero 2011 $ 944.064
Marzo 2011 $ 944.064
Abril 2011 $ 944.064
Mayo 2011 $ 944.064
Junio 2011 $ 944.064
Julio 2011 $ 943.992
Agosto 2011 $ 943.992
Septiembre 2011 $ 943.992
Octubre 2011 $ 943.992
Noviembre 2011 $ 943.992
Diciembre 2011 $ 943.992
Enero 2012 $ 979.202
Febrero 2012 $ 979.202
Marzo 2012 $ 979.202
Abril 2012 $979.202
Mayo 2012 $ 979.202
Junio 2012 $ 979.202
Julio 2012 $ 979.202
Agosto 2012 $979.202
Septiembre 2012 $ 979.202
Octubre 2012 $ 886.649
Noviembre 2012 $ 886.649
Diciembre 2012 $ 886.649
Enero 2013 $ 955.708
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Indico que para la fecha del deceso la cuenta individual
de su esposo tenia un saldo de $29.406.507 y no se habian
redimido los bonos pensionales a cargo de La Nacion por
$287.689.000, el Departamento de Antioquia por
$20.266.000, Colpensiones por $76.944.000 y la
Universidad de Antioquia por $28.337.000, para un total de
$413.236.000.

Por ultimo, adujo que el 17 de agosto de 2012 solicito
los reajustes pensionales, pero la administradora de
pensiones los nego a través de oficio de 17 de diciembre de
ese mismo ano; asimismo, que el 9 de enero de 2013 solicito
su traslado a la modalidad de renta vitalicia, sin obtener

respuesta (f.° 3 a 20).

Al contestar la demanda, la entidad convocada a juicio
se opuso a todas las pretensiones. En cuanto a los supuestos
facticos que las soportan, admitio las opciones pensionales
que le ofrecido a la actora respecto a una renta vitalicia y un
retiro programado, que finalmente eligio; el saldo de la
cuenta, el monto de los bonos pensionales, la negativa del
reajuste y la solicitud de cambio a una renta vitalicia, sobre
lo cual indicé que esta en tramite. Respecto de los demas,

afirmo6 que no son ciertos.

En respaldo de sus afirmaciones, transcribio los
articulos 14 y 81 de la Ley 100 de 1993 y el Concepto
2009003108-001 de 9 de marzo de 2009 que expidio la
Superintendencia Financiera. Asi, precis6 que cuando se

elige la modalidad de retiro programado la pension se paga
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con los recursos que tiene el pensionado en su cuenta de
ahorro individual, los cuales pueden verse afectados por
factores exogenos tales como «rentabilidad de los recursos o

extralongevidad de los beneficiarios o afiliados».

Expuso que la mesada pensional de la demandante se
calcul6 adecuadamente, toda vez que para ello se tuvo en
cuenta el reajuste anual del IPC, las tablas de mortalidad, el
«anterés técnico» que senala la Superfinanciera, entre otros
factores, tal y como lo contempla el esquema de valoracion

que consagra el articulo 81 antes mencionado.

En su defensa, propuso las excepciones que denomino
inexistencia de la obligacion, hecho de un tercero, buena fe,
cobro de lo no debido, prescripcion y «descuento para la

seguridad social en salud» (f.° 64 a 86).

Por otra parte, llamo en garantia a la Compania de
Seguros Bolivar S.A. para que financie el reajuste pensional
reclamado y reembolse o pague la condena que
eventualmente se le imponga por concepto de intereses
moratorios, en virtud de lo dispuesto en la podliza previsional

n.° 5030-0000002-01.

Admitido lo anterior, la Compania de Seguros Bolivar
S.A. se opuso al llamamiento en garantia y a las pretensiones
de la demanda. En cuanto a los supuestos facticos que
fundan lo primero, si bien admitio la suscripcion de la poliza
de seguro previsional, manifesté que no le corresponde pagar

el reajuste pretendido porque ya cancelo la suma adicional
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requerida para financiar la pension de sobrevivientes. Y
respecto a los hechos de la demanda principal, acepto el
reconocimiento de dicha prestacion, la reclamacion del
reajuste y la negativa de la AFP. En cuanto a los demas,

manifesté que no le constaban.

En su defensa, propuso las excepciones que denomino
pago de los valores amparados, falta de riesgo asegurable,
falta de causa para llamar en garantia, inexistencia de la
obligacion, improcedencia de intereses de mora, prescripcion

y buena fe (f.° 152 a 155).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

A través de fallo de 19 de junio de 2014, la Jueza Trece
Laboral del Circuito de Medellin decidio (f.° 282 a 287, cuaderno 1,

CD 3):

PRIMERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS (...) a reconocer y pagar a favor de la sefiora
ERNESTINA DE JESUS GOMEZ VELEZ, (...) el reajuste en el valor
de la pensién concedida conforme a los reajustes anuales de ley,
en los términos establecidos en esta decision, cuyo retroactivo
desde agosto de 2009 hasta febrero de 2013, asciende a la suma
de (...) ($34.028.090).

A partir del 1° de marzo de 2013, COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS debera reajustar la mesada pensional de la
demandante en los términos de esta providencia, en suma que no
podra ser inferior a (.. ($2.692.229), debiendo cancelar la
diferencia con lo pagado y en adelante debera seguir
reajustandose anualmente de conformidad con la ley.

SEGUNDO: AUTORIZAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a descontar del valor del reajuste pensional ordenado,
el 12% correspondiente para el Sistema de Seguridad en Salud,
segun lo indicado en las consideraciones.

SCLAJPT-10 V.00 7



Radicacion n.° 70462

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS a indexar la suma a pagar por concepto de la pension,
segun lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: ABSOLVER a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS de los demds cargos impetrados por la demandante.

QUINTO: ABSOLVER a la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.,
de los cargos impetrados por Colfondos S.A., en virtud del
llamamiento en garantia.

SEXTO: DECLARAR probada la EXCEPCION DE PRESCRIPCION y
PAGO DE VALORES AMPARADOS, las demds propuestas por la
entidad demandada (sic).

SEPTIMO: CONDENAR en COSTAS a la sociedad demandada
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, a favor de la
demandante y la llamada en garantia {(...).

En lo que interesa a la discusion en casacion, la a quo
indico que si bien en la modalidad de retiro programado el
monto de la pension esta sujeto a los rendimientos de capital
y otros factores de riesgo que pueden disminuir su valor de
acuerdo con lo previsto en el articulo 81 de la Ley 100 de
1993, lo cierto es que el articulo 48 de la Constitucion
Nacional, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005,
consagra el derecho al reajuste periodico de las mesadas a
fin de mantener su poder adquisitivo constante y, a su vez,

prohibe que se reduzcan.

Asimismo, indicé que el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 senala expresamente que las pensiones de vejez,
invalidez o sobrevivencia de cualquiera de los dos regimenes
se reajustaran de oficio el 1.° de enero de cada ano y en dicha
disposicion se establece el mecanismo para ello, de modo que
en virtud del principio de favorabilidad consagrado el articulo

53 de la Constitucion Nacional debe darsele prevalencia a
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tales preceptos respecto a los dispuesto en el aludido articulo

81.

Por otra parte, para la jueza de primer grado la actora
no podia elegir la modalidad pensional dado que, a diferencia
de la pension de vejez y en los términos del articulo 73 de la
Ley 100 de 1993, la de sobrevivientes debia reconocerla el
fondo de pensiones con base en las normas de prima media,
esto es, los articulos 21, 46 y 48 ibidem, y para ello «habra de
afectarse la podliza del seguro para el pago de la suma
adicional que requiriera para efectos de cancelar en esos
términos la mesada pensional. Y expuso que si considerara
que tal eleccion si era posible, en todo caso Colfondos no
cumplio el deber de otorgarle a la demandante informacion
clara al respecto al momento de elegir el retiro programado,
pues puso de presente unas sumas sin comunicarle que el

«recalculo implicaba disminucion de la mesada pensionaly.

En esa perspectiva, advirti6 que la accionante tenia
derecho al reajuste anual de la pension, sin embargo, no en
la forma en que lo solicitd, sino conforme a las reglas del
articulo 48 ibidem. Asi, senalé que el causante cotizo 1597
semanas y contaba con un ingreso base de liquidacion de
$2.575.093, que al aplicarle el 75% arroja una mesada inicial
de $1.931.320 para el ano 2005, la cual debia ser reajustada

anualmente conforme al IPC certificado por el Dane.

Por ultimo, explico que la Compania Seguros Bolivar

S.A. acredito el pago de la suma adicional que le correspondia
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para financiar la pension de sobrevivientes, de modo que es

el Colfondos S.A. quien debe asumir el pago de las condenas.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Por apelacion de la demandante y de Colfondos S.A., a
través de sentencia de 14 de noviembre de 2014, la Sala

Laboral del Tribunal Superior de Medellin dispuso (f.° 249,

cuaderno 1, CD 3):

(...) PRIMERO: MODIFICAR el numeral 4. ° de la sentencia proferida
por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Medellin el dia 19 de
junio del ario 2014 y en su lugar, DECLARAR que a la demandante
le asiste derecho a cambiarse de modalidad pensional dentro del
fondo pensional al que se encuentra afiliada, asi como que a la
demandada le CONTINUE PAGANDO la pensién en la modalidad
de RETIRO PROGRAMADO hasta tanto esta contrate la
aseguradora que deberda asumir la modalidad de RENTA
VITALICIA, de conformidad con lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demds.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a cargo de la
parte demandada (...).

Para los fines que interesan al recurso de casacion, el
ad quem manifesté que no se discutia en el proceso que el 3
de octubre de 2005 Colfondos S.A. reconocié a la actora
pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de su
conyuge, bajo la modalidad de retiro programado, a partir del
20 de junio de 2005, en cuantia de $2.079.833 y con 13

mesadas al ano.
Asi, precis6 que los problemas juridicos a resolver

consistian en determinar si (i) la demandante podia

cambiarse a la modalidad pensional de renta vitalicia, pese a
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haber adquirido la prestacion de sobrevivientes bajo la
«modalidad de pension anticipada», y si (ii) tenia derecho al
reajuste de las mesadas pensionales y al retroactivo

deprecado.

En esa direccion, el ad quem acudio a los fundamentos
de la jueza de primer grado. Y manifesto que si bien acerto al
concluir que la prestacion de sobrevivientes debe liquidarse
conforme a las normas del régimen de prima media con
prestacion definida, en virtud de lo dispuesto en los articulos
46,48y 73 de la Ley 100 de 1993, se equivoco al afirmar que
no era posible elegir la modalidad pensional, toda vez que el
articulo 79 ibidem permite a los beneficiarios de las
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes elegir entre
renta vitalicia inmediata, retiro programado, retiro
programado con renta vitalicia diferida y las demas que

autorice la Superintendencia Financiera.

Por tanto, senald que la actora podia cambiar de
modalidad pensional, esto es, «habiendo escogido la pension
anticipada cambiarse a la renta vitalicia tal como lo ha

solicitadon».

Sobre el particular, indico que la demandada no se
opuso a aquel cambio, al contrario, manifesté que ello no se
ha llevado a cabo porque ninguna aseguradora ha accedido
a hacerse cargo de la prestacion de la demandante y no tiene
la facultad de obligarlas a hacerlo; sin embargo, a juicio del
Tribunal, ello no impide el cambio de modalidad pensional,

pues es al fondo de pensiones a quien le corresponde efectuar
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los tramites o reclamaciones requeridos ante la respectiva
aseguradora, de conformidad con lo previsto en el articulo 80

de la Ley 100 de 1993.

Conforme lo anterior, reiter6 que la accionante tenia
derecho a cambiarse de modalidad pensional y a que la
convocada a juicio continuara con el pago de la mesada bajo
la modalidad de retiro programado hasta tanto «se den los
tramites ante la aseguradora, cubriendo inclusive los dineros
que le corresponderian a la aseguradora de no conseguir que

una de estas se haga cargo de la pension de la actoray.

Por otra parte, en cuanto al reajuste pensional, el
Tribunal recordé que el articulo 48 de la Constitucion
Nacional, modificado por el Acto legislativo 01 del 2005,
consagra que «por ningun motivo podra dejarse de pagar,
congelarse o reducirse el valor de la mesada de los

pensionados reconocidos conforme a derecho».

Explico que en la sentencia CC T-020-2011 la Corte
Constitucional precisoé que el derecho al reajuste periddico de
las pensiones procede anualmente y de acuerdo a la
variacion porcentual del indice de precios al consumidor
certificado por el Dane, conforme a lo previsto en los articulos

53 de la Constitucion Nacional y 14 de la Ley 100 de 1993.

Y aclar6 que si bien las sentencias de tutela tienen
efectos inter partes, su ratio decidendi es de obligatoria
aplicacion en aquellos casos que se subsuman en la hipotesis

prevista en la regla del precedente (cc T- 566-1998 y C-252-2001).
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Asi, advirtio que tal criterio jurisprudencial se ajusta a
este caso concreto, dado que la prestacion de la actora debio
calcularse inicialmente conforme a las normas del régimen
de prima media con prestacion definida, «sin que bagjo
ninguna circunstancia su mesada pensional pudiera decrecer
en el tiempo, puesto que por el contrario debia ser actualizada
y debe seguir siendo actualizada de acuerdo con la variacion

porcentual anual del IPC certificado por el Dane».

Finalmente, el ad quem manifesté que el apoderado de
la demandante cuestiono el retroactivo pensional bajo el
argumento que debio reconocerse desde agosto de 2009
hasta junio del 2014; no obstante, indicé que la liquidacion
no podia comprender mesadas después de febrero del 2013
porque «en el expediente no reposa informacion acerca de las

mesadas que le fueron pagadas con posterioridad a la actorar.

IV. RECURSO DE CASACION

El recurso extraordinario lo interpuso Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, lo concedio el Tribunal y lo admitio la

Corte Suprema de Justicia.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

El recurrente pretende que la Corte «case totalmente» la
sentencia impugnada para que, en sede de instancia,
revoque la decision que profirié la a quo y lo absuelva de las

pretensiones de la demanda.
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En subsidio, requirié que se «case parcialmente» el fallo
del ad quem en cuanto confirmé el numeral quinto para que,
en su lugar, se «ondene a la aseguradora al pago de las
sumas ordenadas por el Tribunal, en el capital necesario para

el financiamiento y pago del reajuste pensional reclamado».

Con tal proposito, por la causal primera de casacion,

formula dos cargos, que fueron objeto de réplica.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia impugnada de transgredir
directamente y en la modalidad de interpretacion erronea los
articulos 77, 79 y 81 de la Ley 100 de 1993, 2.°, 4.° del
Decreto 1889 de 1994 y 12 del Decreto 832 de 1996.

En desarrollo de su acusacion, destaca que en el
régimen de ahorro individual la pension de sobrevivientes se
financia con los recursos de la cuenta de ahorro del afiliado,
la cual esta conformada por las cotizaciones obligatorias, los
bonos pensionales si hay lugar a ello y, eventualmente, la
suma adicional a cargo de la aseguradora que sea necesaria

para cubrir el monto de la pension.

Senala que el articulo 79 de la Ley 100 de 1993,
reglamentado por el Decreto 1889 de 1994, consagra las
modalidades pensionales en el régimen de ahorro individual,

entre las que se encuentra el retiro programado, cuya
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seleccion realizd6 la demandante «de manera libre y

voluntariar.

Al respecto, indica que bajo aquella modalidad el
afiliado obtiene la pension directamente de la administradora
con cargo al capital ahorrado y su calculo se realiza «cada
ano con una anualidad en unidades de valor constante, igual
al resultado de dividir el saldo de su cuenta de ahorro y bono
pensional, por el capital necesario para financiar una unidad
de renta vitalicia para el afiliado o sus beneficiarios y cuya
mesada correspondera a la doceava parte de dicha
anualidad», de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 81

ibidem.

Aduce que dicho precepto normativo fue reglamentado
por el articulo 12 del Decreto 832 de 1996, sin embargo, en
ninguno de sus apartes establecio que las AFP deben
comunicar a los pensionados la fluctuacion que sufren las
mesadas de acuerdo con las formulas establecidas para su
calculo o que tal reporte deba ser mensual, «como lo advierte
el Tribunal, imponiendo una carga inexistente en nuestro

ordenamiento juridicon.

Y refiere que, por el contrario, lo que el legislador previo
fue que mientras el afiliado disfrute de una pension bajo el
esquema de retiro programado, los fondos de pensiones
deben monitorear que el saldo de la cuenta individual no sea
inferior al capital requerido para financiar una pension

minima en la modalidad de renta vitalicia, pero no las
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variaciones del valor de la mesada de acuerdo con los factores

que intervienen para su calculo.

Asi, senala que debe acudirse al principio general del
derecho segun el cual «nadie puede alegar su propia culpa,
de modo que era la pensionada quien debia informarse
debidamente acerca de la modalidad que eligio, hecho que
considera relevante, dado que desde el ano 2005 recibe la
pension y solo hasta el 2012 plantedé su inconformidad al

respecto.

Agrega que la actora no puede manifestar que
desconoce las normas que regulan la modalidad pensional
que eligio, la forma en que se calcula y las variaciones de la
mesada, en tanto da ignorancia de las leyes no sirve de
excusar, segun lo contemplado en el articulo 9.° del Codigo

Civil.

Asevera que el Tribunal «esta validando el abuso de un
derecho», pues asi como es deber de las personas respetar los
derechos ajenos, también lo es ejercer los propios en virtud
de lo dispuesto en el articulo 95 de la Constitucion Politica.
Asimismo, que dicho juez les dio a las disposiciones
acusadas un alcance que no corresponde, toda vez que
«oligié la inconstitucionalidad» de la modalidad de retiro
programado, pese a que el legislador previo tal figura en el
ordenamiento juridico conforme a los preceptos superiores

que rigen el sistema de seguridad social.
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Manifiesta que la decision que cuestiona contiene una
contradiccion, toda vez que el Colegiado de instancia
reprocha la conducta del fondo de pensiones, pese a que esta
acorde con las normas que regulan las modalidades y el
financiamiento de las pensiones, maxime cuando los agentes
que intervienen en el sistema de seguridad social no tienen
la facultad de apartarse del contenido formal y material de la

ley como lo hacen los jueces.

Por ultimo, afirma que el Tribunal desconociéo que
cumplido con sus deberes cabalmente, pues atendio las
solicitudes de la actora oportunamente y le brindo la

informacion que esta requirio.

VII. REPLICA DE LA DEMANDANTE

La opositora senala que el cargo contiene defectos de
técnica, toda vez que el recurrente cité los Decretos 1889 de
1994 y 832 de 1996, pese a que «no son consideradas normas
de cardcter sustantivo que puedan ser objeto de recurso de

casacion.

Con todo, indica que el ad quem decidié «no aplicarlas
porque prevaleci6 en su sano juicio la interpretacion
constitucional. Agrega que, contrario a lo expuesto por el
censor, los fondos de pensiones tienen la obligacion de
brindar a sus afiliados suficiente informacion acerca de la
actividad que desempenan, conforme lo prevé la Ley 1328 de
2009. En apoyo, cita las sentencias CSJ SL, 9 de sep. 2008,
rad. 31314 y CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083.
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VIII. REPLICA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.

Refiere que el cargo contiene errores de técnica, toda vez
que acusa la interpretacion erronea de normas que el
Tribunal no «cité» para proferir su decision; ademas, los
argumentos que expone se asemejan a un alegato de
instancia, dado que no indico cual fue el error interpretativo
del juez plural y, a su vez, hace alusion a aspectos facticos,

que son ajenos a la via juridica escogida.

IX. CONSIDERACIONES

En relacion con las glosas de técnica que destacan las
opositoras, la Sala considera que si bien el cargo contiene
imprecisiones, es posible inferir varios cuestionamientos

juridicos, conforme se explica a continuacion.

En efecto, notese que la censura afirma que: (i) la
pension de sobrevivientes debe calcularse segun las
directrices del articulo 81 de la Ley 100 de 1993,
reglamentado por el articulo 12 del Decreto 832 de 1996. Asi,
la Sala entiende que cuestiona que el Tribunal se rebelo
respecto a dichas disposiciones para aplicar las de prima
media, de acuerdo a la remision del articulo 73 de la primera

normativa que, a su juicio, no gobernaba este caso.
Por otra parte, si bien el recurrente se atiene a premisas

no establecidas en la sentencia del ad quem, dado que este

no indicoé que los fondos debian brindar informacion acerca
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de la modalidad pensional y menos aun que el retiro
programado era inconstitucional, la Corte entiende que lo
que pretende argumentar es que, como la actora escogio de
forma libre y voluntaria la modalidad de retiro programado
en los términos del articulo 79 de la Ley 100 de 1993,
reglamentado por el articulo 2.° del Decreto 1889 de 1994,
no es posible pasarse con posterioridad a la de renta vitalicia,
a menos que sea para garantizar una pension minima y no
el valor ajustado a 2005 conforme a las reglas de prima

media, como lo concluy6 el Tribunal.

En este sentido, la Corte infiere que la administradora
de pensiones asevera que la pensionada tiene que asumir las
consecuencias negativas de su decision, entre ellas, la
reduccion de la mesada hasta un minimo legal, debido a la
imposibilidad econémica de la cuenta pensional de continuar
financiando la prestacion inicialmente convenida, pues
aquella debia informarse por si misma en tanto el fondo no

tenia esa responsabilidad.

Y ello, a su criterio, porque la AFP no esta obligada a
mantener el poder adquisitivo de dicha mesada, sino
simplemente monitorear el capital de la cuenta pensional
para que pueda respaldar una prestacion de un salario

minimo legal en el esquema de renta vitalicia.

Ahora, es oportuno destacar que en relacion con dicho
planteamiento, la Corte no pasa por alto que Colfondos S.A.
no controvirtio el aspecto fundamental de la sentencia

relativo a que, en sede administrativa, no se opuso a la
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solicitud que la actora formulo a fin de cambiarse a una renta
vitalicia, como si lo hace en este juicio; sin embargo, para la
Sala dicho punto puede abordarse desde un enfoque
estrictamente juridico, esto es, establecer si en todo caso es
valido o no que la administradora de pensiones habilite dicho
cambio de modalidad pensional y en qué circunstancias. Y

este sera el alcance que la Corporacion le dara a la acusacion.

Claro lo anterior, no se discute en casacion que (i)
Colfondos S.A. le ofreci6 a la accionante dos formas de
pensionarse, a saber: retiro programado con una mesada
inicial de $2.079.833, o una renta vitalicia de $1.931.320; (ii)
la actora eligio la primera opcion, por lo que el 3 de octubre
de 2005 el fondo reconocio a la demandante la pension de
sobrevivientes causada con ocasion del fallecimiento de su
conyuge, a partir del 20 de junio de 2005, en cuantia de
$2.079.833, con 13 mesadas al ano y bajo dicha modalidad,;
(iii) el monto de la mesada pensional ha sufrido una
reduccion paulatina y periodica desde el 2006, y (iv) el 9 de
enero de 2013 la pensionada solicito el cambio a una renta

vitalicia, la cual esta en tramite.

Asi, la Corte debe determinar si el ad quem se equivoco
al considerar que (i) la AFP debia garantizar el poder
adquisitivo de la pension de sobrevivientes a través del
reajuste del IPC certificado por el Dane, y (ii) la accionante
podia pasarse de la modalidad de retiro programado a la de
renta vitalicia en el valor ajustado a 2005 segun las reglas de

prima media y actualizado con el IPC, y no en un salario
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minimo legal vigente, pues segun la censura la reduccion de

la mesada pensional le es atribuible a la pensionada.

Para abordar de forma completa la discusion, la Corte
(1) rememorara las diferencias entre los regimenes
pensionales a partir de la Ley 100 de 1993. Luego, elucidara
sobre (2) los aspectos relativos al financiamiento y calculo de
la prestacion de sobrevivientes en el régimen de ahorro
individual; (3) si los fondos privados estan obligados a
garantizar el poder adquisitivo de las pensiones; (4) la
pension de sobrevivientes en la modalidad de retiro
programado; (5) la obligacion que tienen los fondos de
controlar permanentemente los saldos de la cuenta pensional
y las responsabilidades juridicas que acarrea su
incumplimiento y la descapitalizacion de la cuenta pensional.

Por ultimo, (6) resolvera el caso concreto.

1. Diferencias entre los regimenes pensionales a

partir de la Ley 100 de 1993

La satisfaccion del derecho constitucional a la
seguridad social y la ampliacion de su cobertura quedo de
manera preferente bajo dos regimenes pensionales que se
distinguen en su estructura, organizacion y técnica de

financiamiento de las pensiones.

Por un lado, el régimen de prima media con prestacion
definida preservo el esquema de reparto, de corte solidario,
en el cual los aportes de los afiliados constituyen un fondo

comun de naturaleza publica que se distribuye entre sus
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beneficiarios para cubrir las cargas del sistema. Por el otro,
el de ahorro individual con solidaridad, el cual esta ideado
bajo un esquema de capitalizacion individual en el que los
aportes se incorporan en cuentas de ahorro personalizadas
que conforman patrimonios autonomos de propiedad de cada
afiliado -articulo 90 de la Ley 100 de 1993. Esto les permite a las
personas crear una reserva propia destinada a financiar las

prestaciones correspondientes.

Pese a estas diferencias estructurales, la jurisprudencia
de la Corte ha destacado que los objetivos y valores que
legitiman su arquitectura como subsistemas pensionales son
transversales y, por tanto, deben tener como fin comun la
garantia y cobertura progresiva de todas las contingencias
que afecten la salud y las condiciones economicas de los
habitantes del territorio nacional, sin discriminacion alguna

-preambulo, articulos 1 a 3 de la Ley 100 de 1993, CSJ SL929-2018.

Estos mandatos de optimizacion del sistema de
pensiones a su vez desarrollan la exigencia constitucional de
brindar una garantia minima y fundamental a la seguridad
social -articulo 53 Constitucién Politica de 1991-, derecho que al tenor
del articulo 48 ibidem es irrenunciable y se materializa en un
servicio publico obligatorio que debe prestarse a toda la
ciudadania con sujecion a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, en los términos que establezca

la ley.

Asi, los regimenes pensionales existentes, aun con sus

diferencias, deben articularse de modo tal que la garantia de
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los referidos objetivos de la seguridad social sea real, eficiente

y efectiva.

2. Financiamiento y monto de la pension de
sobrevivientes en el régimen de ahorro individual

con solidaridad

De acuerdo con los articulos 68, 70 y 77 de la Ley 100
de 1993, todas las pensiones de este modelo se financian, en
principio, con los recursos de las cuentas de ahorro
individual y el valor de los bonos pensionales, cuando a ello
hubiere lugar. Ademas, el legislador dispuso unas coberturas
automaticas para respaldar el pago de pensiones de
sobrevivientes y de invalidez, a través de la contratacion de
seguros previsionales que respaldaran un capital suficiente

para financiarlas.

Ahora, en las pensiones de sobrevivientes ello depende
de que se trate de la muerte de un pensionado o de un
afiliado —articulo 77 de la Ley 100 de 1993-, pues en el primer caso se
presupone que la prestacion esta financiada y se continua
pagando con los recursos que se previeron inicialmente para
la de vejez o invalidez, y el monto de la prestacion depende
de la modalidad que el causante eligio para percibir la

prestaci()n -articulos 77 y 80 ibidem.

Cuando se trata de la muerte de una persona afiliada,
que es lo que interesa en este asunto, el legislador previé que
este riesgo no siempre podria financiarse con el capital

ahorrado, precisamente porque al ser una prestacion tipica
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de un aseguramiento previsional, el numero de semanas
minimo que permite su causacion imposibilitaria, por
principio o regla general, respaldar economicamente esta
pension que bien puede ser vitalicia. De esta manera estipulo
que, ante el déficit del capital, los fondos de pensiones debian
contratar un seguro previsional para que la aseguradora
aporte la suma adicional faltante para cubrir el riesgo -articulos

70, 77 y 108 de la Ley 100 de 1993.

Por otra parte, debe aclararse que una cosa es el
financiamiento de la pension y otra, muy distinta, la forma en
que se obtiene el monto de la misma, especialmente cuando
se trata de un causante afiliado. En efecto, sobre lo segundo
el articulo 73 de la Ley 100 de 1993 prevé que los requisitos
para obtener la prestacion y calcular su monto se rigen por
las disposiciones contenidas en los articulos 46 y 48 ibidem,
es decir, hay una remision clara y expresa a las reglas del

régimen de prima media (CSJ SL1982-2020).

Asi, el legislador anticip6 que la naturaleza de las
particularidades propias del riesgo de muerte implicaria una
probabilidad de insuficiencia del capital ahorrado y, a fin de
garantizar una correspondencia entre las cotizaciones
aportadas y el valor de las pensiones, previo que el calculo
del monto inicial de la prestacion debia realizarse en
consideracion a las semanas de cotizacion y al ingreso base
de liquidacion, tal y como se efectua para las pensiones del

régimen de prima media con prestacion definida.
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Adviértase que de esta manera reglamento el punto el
Decreto 832 de 1996, que en su articulo 8.° estipul6 que las
entidades administradoras de pensiones deben contratar los
seguros previsionales que garanticen las pensiones de
invalidez y de sobrevivientes en los términos de los articulos

40 y 48 de la Ley 100 de 1993, «teniendo en cuenta que en

ningun caso las pensiones podran exceder el 75% del ingreso

base de liquidaciéon ni ser inferiores al salario minimo legal

mensual vigente a la fecha de la causaciéon del derecho».

Es claro entonces que la determinacion del monto de la
pension de sobrevivientes parte inicialmente de una cuantia
fija en la ley y no del capital acumulado por el afiliado en su

cuenta de ahorro individual.

Ahora, es importante senalar que la precision del monto
de la prestacion que se hubiese reconocido en el régimen de
prima media a partir de la muerte del causante, solo viene a
ser un monto o mesada de referencia segun lo precisa el
paragrafo 1.° del articulo 6.° del Decreto 1889 de 1994 -
compilado por el articulo 2.2.5.8.1 del Decreto 1833 de 2016-, que
estipula que «La pension de referencia sera equivalente a los
montos indicados en los articulos 40 y 48 de la Ley 100 de
1993 para las pensiones de invalidez y de sobrevivientes,

respectivamenten.

Asimismo, que a diferencia de la pension de vejez, que
puede causarse a la edad que escoja el afiliado -articulo 64 de 1a
Ley 100 de 1993-, la pension de sobrevivientes se basa en un

aseguramiento previsional y, por ello, segun se infiere de los
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preceptos analizados, la operacion que determina dicho valor
de referencia debe efectuarse a partir de la fecha en que
ocurre el riesgo de muerte y requiere ser amparado, esto es,

la de su causacion.

A partir de este valor de referencia, la aseguradora debe
aportar la mencionada suma adicional necesaria para
financiar la pension a partir de la situacion concreta de los
beneficiarios, que conforme lo establece el articulo 11 del
citado Decreto 832 de 1996, «sera igual a la prima unica que
esa aseguradora cobraria por una poliza de Renta Vitalicia de
un salario minimo, disminuida en el saldo de la cuenta
individual y el valor del bono y/ o titulo pensional, segun las
formulas que para el efecto establezca el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, «previa consulta con la

Superintendencia Bancaria»r, hoy Superfinanciera.

Esto significa que la aseguradora aportara a la cuenta
el valor de la prima tinica que cobraria por una poliza de renta
vitalicia del valor de la mesada de referencia, menos el saldo
de la cuenta individual incluyendo el bono pensional si hay
lugar a él, precisamente porque solo debe aportar el valor
faltante para financiar esa mesada de referencia atendiendo
la situacion concreta del pensionado. En este punto, téngase
presente que tal suma adicional esta supeditada a que asi lo
exija la situacion concreta del (los) beneficiario (o0s), dado que
también es posible que el capital acumulado individualmente
por el causante alcance por si solo para financiar la pension

en favor de aquellos.
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Asi las cosas, integrada esta suma adicional al capital
de la cuenta individual o, definido que el capital ahorrado
puede financiar el monto pensional fijado segun las reglas de
prima media, el paso a seguir es que, a través del fondo de
pensiones, el beneficiario solicite la cotizacion de su pension
conforme a cualquiera de las modalidades que expresamente
consagra el articulo 79 de la Ley 100 de 1993, que establece:
«Las pensiones de vejez, de invalidez y de sobrevivientes,
podran adoptar una de las siguientes modalidades, a eleccion
del afiliado o de los beneficiarios, segtn el caso: a) Renta
vitalicia inmediata; b) Retiro programado; c¢) Retiro
programado con renta vitalicia diferida o; d) Las demds que
autorice la Superintendencia Bancaria», estas son, las
senaladas en la Circular 013 de 2012 de la Superintendencia

Financiera -renta temporal variable con renta vitalicia diferida, renta temporal
variable con renta vitalicia inmediata, retiro programado sin negociacién del bono

pensional y renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto.

Como puede notarse, el régimen de ahorro individual se
nutre de una amplia variedad de modalidades pensionales.
Cabe destacar que cada wuna de estas tiene sus
particularidades propias, de modo que las entidades
administradoras estan obligadas a suministrar informacion
detallada, precisa y clara a los afiliados y beneficiarios para
que elijan de manera informada la que mas convenga a sus
intereses -literal c, inciso 3.° del articulo 60 de la Ley 100 de 1993, tal y como

lo ha adoctrinado la Sala (csJ sL2188-2021).

Adviértase que, conforme lo expuesto, la censura no

acierta al senalar que no esta en la obligacion de brindar
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informacion precisa, clara y completa a los afiliados y
beneficiarios respecto a la modalidad que eligen y los riesgos
que asumen al contratarla. Ello es de gran trascendencia
para el afiliado, pues de la eleccion de la modalidad pensional
dependera el valor inicial que se fijara como mesada
pensional y, en torno a los supuestos de este caso en
concreto, también su caracter variable -retiro programado- O

definitivo o irrevocable -renta vitalicia inmediata- hacia el futuro.

Siguiendo los derroteros explicados, es claro que la
proyeccion de la mesada pensional que realiza la AFP, si bien
parte de una mesada de referencia en los términos
detallados, esta no necesariamente debe coincidir con la
mesada pensional que se establezca conforme a cualquiera
de las modalidades pensionales que elija o acuerden el (la) o
los beneficiarios. Si asi fuere, el legislador simple y
llanamente hubiese senalado que debia ser exclusivamente a
través de una renta vitalicia inmediata a partir de la mesada
de referencia calculada segun las reglas de prima media. Sin
embargo, ello no fue asi, de modo que el valor inicial de la
mesada pensional dependera en gran medida de la eleccion
que haga el (los) beneficiario (os) entre las diversas
modalidades pensionales, asi como de cada situacion

concreta.

Por tanto, si bien el financiamiento y calculo del monto
pensional confluyen a la hora de determinar el derecho, la ley
le otorga a cada uno de ellos una funcion diferente. El
primero, como se explico en precedencia, abarca las

diferentes fuentes economicas que intervienen en la
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subvencion de la prestacion, mientras que el segundo esta
relacionado con la forma legal en que se calcula la prestacion,

para lo cual se debe:

(i) determinar el monto fijo predefinido segun las reglas

de prima media;

(ii) con base en tal pensiéon o mesada de referencia, se
calcula el capital necesario para financiarla, a efectos
de que la aseguradora aporte la suma faltante si asi se
requiere o, determinar si el capital individual
acumulado permite respaldar financieramente la

prestacion, y,

(iii) definido esto, el (la) o los beneficiarios pueden
seleccionar o acordar -segun el caso- la modalidad
pensional de preferencia, a fin de concretar el monto

inicial de la pension.

3. Deber de los fondos de pensiones de garantizar el

poder adquisitivo de las pensiones

En las sentencias CSJ SL2692-2020, CSJ SL2935-2020
y CSJ SL3106-2020 la Corte senalé que sin importar el
régimen pensional en el cual esté vinculado el pensionado,
su mesada debe incrementarse anualmente de conformidad
con el indice de precios al consumidor, tal como lo establece
el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en armonia con los
preceptos 48 y 53 de la Constitucion Politica y la adicion que

realizo el inciso 2.° del articulo 1.° del Acto Legislativo 01 de
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2005, en el sentido que «por ningun motivo podra dejarse de
>

pagar, congelarse o reducirse el valor de la mesada de las

pensiones reconocidas conforme a derecho». Precisamente, en

la segunda providencia referida, la Sala explico:

Conforme lo anterior, todos los pensionados, sin importar el
régimen del sistema general de pensiones en el cual obtuvieron su
prestacion, tienen derecho a mantener el poder adquisitivo de sus
mesadas, de modo que estas deben incrementarse anualmente al
inicio de cada afio, conforme a la wariacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el ano
inmediatamente anterior.

Dicha garantia, por demdas, armoniza con lo dispuesto en el inciso
2.°del articulo 1.° del Acto Legislativo 01 de 2005, que modificé el
articulo 48 de la Carta Fundamental, segun el cual «por ningun
motivo podrd dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de
la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho».

Tal mandato supra legal, lo acata, aplica y reconoce la
jurisprudencia constitucional conforme se adujo en sentencias C-
837-1994, SU-120-2003, T-906-2005, C-110-2006, C-630-2006, T-
1052-2008 y T-020-2011, asi como también la proferida por esta
Sala de Casaciéon de la Corte Suprema de Justicia en providencias
CSJ SL, 28 en. 2008, rad. 31936, CSJ SL, 2 mar. 2010, rad.
36523, CSJ SL, 19oct. 2011, rad. 41105, CSJ SL6489-2015y CSJ
SL4337-2019, entre otras.

Al respecto, se destaca que aunque en aquellas
oportunidades el criterio de la Corte se centr6 en el reajuste
en las pensiones de vejez, ello no significa que el trato en las
pensiones de sobrevivientes sea diferente, en tanto la
obligacion de mantener el poder adquisitivo de las mesadas
opera respecto de «las pensiones de vejez o de jubilacion, de
invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los
dos regimenes del sistema general de pensiones», en virtud de

lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.
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Ahora, la Corte ha precisado que al coexistir por una
parte garantias constitucionales y legales que protegen al
pensionado y el valor de su mesada y, por la otra, un marco
regulatorio que establece los mecanismos de reajuste de las
pensiones reconocidas bajo la modalidad de retiro
programado, es posible que se genere la descapitalizacion de
la cuenta de ahorro individual, tal como se infiere del articulo
81 de la Ley 100 de 1993, caso en el cual la Sala ha
establecido que, en su labor de administrar justicia, es
obligacion de los jueces abordar las situaciones particulares
y excepcionales de cada caso para plantear soluciones

conforme al marco normativo vigente (csJ SL2935-2020).

Y ello también puede ocurrir en las pensiones de
sobrevivientes reconocidas en dicha modalidad pensional, en
relacion con el capital fijado para financiarla conforme a las
reglas explicadas en precedencia; por tanto, es necesario
explicar esta particularidad y abordar las obligaciones y
responsabilidades juridicas en torno a ello; aspectos que se

analizaran en los siguientes apartados.

4. La pension de sobrevivientes en la modalidad de

retiro programado

En este asunto no se discute que a la accionante le

ofrecieron una renta vitalicia inmediata de $1.931.320 -que es
justo el valor obtenido al calcular la pension segun las reglas de prima media, por lo

que puede -catalogarse como la mesada de referencia-, O U retiro

programado de $2.079.883, respecto a lo cual aquella se
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incliné por esta ultima opcion, lo que es totalmente valido

segun se explico.

De haberse elegido una renta vitalicia, la pensionada
tendria asegurada una mesada pensional uniforme en
términos de poder adquisitivo constante -articulo 80 de la Ley
100 de 1993-, esto es con el ajuste anual del IPC, y la
aseguradora asume el riesgo de inversion que pueda generar

la fluctuacion del capital recibido.

En un retiro programado la pension de sobrevivientes
puede variar y el pensionado asume los riesgos de esa
inversion, pero ello tiene unos limites legales expresos. En
efecto, el articulo 81 de la Ley 100 de 1993 establece que el
capital de la cuenta pensional debe tener la capacidad de
financiar una unidad de renta vitalicia para el afiliado y sus
beneficiarios, por lo menos del 110% del salario minimo legal

mensual vigente al momento del calculo.

Tratandose de una pension de sobrevivientes, es claro
que el capital debe financiar una unidad de renta vitalicia por
el valor de la mesada de referencia que sirvio de base para
determinar el capital necesario para la pension, segun se
explico. Asi lo establecia de forma expresa el articulo 5.° del
Decreto 876 de 1994, vigente al momento de la causacion del
derecho pensional, luego el articulo 2.31.1.6.5 el Decreto
2555 de 2010 y, actualmente, se ratifica en el articulo 64 del
Decreto 1745 de 2020, en el sentido que la entidad
aseguradora que expidio el seguro provisional de invalidez y

sobrevivencia debe garantizar a la respectiva sociedad
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administradora, a sus afiliados y beneficiarios la expedicion
de un seguro de renta vitalicia inmediata con un pago de una
pension mensual «no inferior al cien por ciento (100%) de la
pension de referencia utilizada para el calculo del capital

necesario».

Una vez lo anterior, la pension sera pagada
directamente por la AFP y con cargo a los recursos de la
cuenta pensional, segin el programa de pagos mensuales
que establezca en atencion a la situacion concreta del o los
beneficiarios. A raiz de esto, en la modalidad de retiro
programado el valor de la pension puede sufrir variaciones y
el pensionado asume el riesgo financiero derivado
principalmente de las fluctuaciones del capital asociadas al
comportamiento de los precios de los titulos, valores o
participaciones en que estén invertidos los recursos de la

cuenta.

En ese sentido, si bien una vez fijada la mesada inicial
basada en la mesada de referencia, lo apropiado es que se
incremente con el indice de precios al consumidor para dar
cumplimiento a lo ordenado en los articulos 48 y 53 de la
Constitucion Politica y 14 y 64 de la Ley 100 de 1993, la
logica fluctuante de esta modalidad puede generar la
probabilidad real de que ello presente dificultades o que la

prestacion se disminuya.
Esto explica por qué en la practica las opciones de retiro

programado son mas atractivas para los afiliados o

beneficiarios, dado que generalmente su valor es mayor a
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una renta vitalicia, precisamente porque aquellos asumen el
riesgo derivado de la fluctuacion del capital de su cuenta de

ahorro.

5. La obligacion de control de saldos de la cuenta
pensional a cargo de los fondos privados de
pensiones, cuando se reconoce la pension en la
modalidad de retiro programado - responsabilidades
juridicas por su incumplimiento y la

descapitalizacion de la cuenta pensional

Para evitar la descapitalizacion de la cuenta y que el
pensionado sufra una eventual disminucion de su pension,
el citado articulo 81 estipula que en esta modalidad es
necesario realizar un control permanente de los saldos y
calcular cada ano wna anualidad en unidades de valor
constante», igual al resultado de dividir los saldos de la
cuenta por el capital necesario para financiar una unidad de

renta vitalicia para el pensionado.

Con igual fin, el articulo 12 del Decreto 832 de 1996
impone un control permanente de los saldos en el pago de
pensiones a fin de que los recursos de la cuenta pensional no
sean inferiores «a la suma necesaria para adquirir una péliza
de Renta Vitalicia». Asimismo, prevé que en un escenario de
descapitalizacion es imperativo que la AFP informe
inmediatamente la situacion al pensionado con un término
minimo de 5 dias, «sobre la necesidad de continuar recibiendo
su pension bajo la modalidad [de] Renta Vitalicia, asi como las

nuevas condiciones de pago de la mismar. Y si incumple lo
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anterior, la AFP debe asumir con sus propios recursos la

suma que se requiera para contratar una renta vitalicia.

En efecto, el paragrafo 1.° consagra que «Si el saldo final
de la cuenta individual fuese inferior a la suma necesaria para

adquirir una Renta Vitalicia y la AFP no tomé en su

oportunidad las medidas necesarias para evitar esta

situacion, la suma que haga falta sera a carqgo de la AFP, sin

perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar

por el incumplimiento a un deber legal» (destaca la Corte).

Para la Sala, el control de saldos y recalculo anual tiene
el objetivo de tener la certeza permanente de que la cuenta
pensional posee un capital suficiente para financiar una
wnidad de renta vitalicia» para los beneficiarios en términos
de valor constante. Y esa unidad de renta, en los términos
explicados, debe ser en una cuantia no inferior al 100% de la
pension de referencia utilizada para obtener el capital
necesario para financiar la pension de sobrevivientes, segun
lo senala expresamente el citado articulo 5.° del Decreto 876
de 1994 y sus modificaciones, y ademas incrementada con el
[PC anual conforme a los articulos 14 de la Ley 100 de 1993,
48 y 53 de la Constitucion Politica.

A juicio de la Corte, esta es la forma en que el orden
juridico concilia la tension que se genera entre la probable
descapitalizacion de la cuenta individual en la cual el
pensionado asume un riesgo financiero, en contraste con los
imperativos constitucionales que imponen el ajuste

pensional periodico de todas las pensiones, pues establece
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que el sistema debe garantizar a todos los pensionados por
el riesgo de muerte en el régimen de ahorro individual ese
valor de referencia inicial, ajustado anualmente con el IPC.
De este modo, es claro que el esquema normativo del retiro
programado incorpora en su logica los reajustes anuales

segun el IPC de estas pensiones.

Asi, la Corte destaca que uno de los beneficios de
pertenecer al régimen de ahorro individual con solidaridad
consiste en que por la dinamica correlacionada con la
economia de mercado, propia de este esquema pensional, los
beneficiarios puedan acogerse a un retiro programado que
les permita disfrutar de una pension mayor a la de referencia
que devengarian si optaran por una renta vitalicia,
dependiendo de las variaciones econOmicas que permitan
eventualmente la capitalizacion positiva de la cuenta
individual. A su vez, notese que en este contexto el fondo de
pensiones seguira devengado las comisiones razonables por
administrar el capital del pensionado, en los términos y

limites legales - literal q) del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, en
concordancia con el articulo 39 del Decreto 656 de 1994 y la Circular

007 de 1996 de la Superintendencia Financiera y modificaciones-. De
alli que tanto el fondo de pensiones como el pensionado

tengan la pretension de obtener un beneficio economico.

Sin embargo, la Sala debe aclarar que en un retiro
programado el inico riesgo economico que puede asumir un
pensionado es precisamente la fluctuacion del valor de la
pension que sobrepasa la mesada de referencia. Ello porque,

segun se precisO, ese valor ajustado con el IPC siempre
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debera garantizarse. A partir de este referente, es posible que
en cada anualidad la pension varie positiva o negativamente
en su valor, esto es que fluctie de acuerdo a las dinamicas
de la economia, pero siempre teniendo como base la garantia

de dicha pension de referencia.

Bajo esta perspectiva, es juridicamente admisible que la
pension inicial de retiro programado no pueda incrementarse
con el ajuste legal del IPC, siempre que aun asi el pensionado
siga devengando su mesada de referencia ajustada con el
IPC. Para ilustrarlo con un ejemplo, si en el 2021 la pension
de referencia del beneficiario es de $1.000.000 y este elige la
opcion de retiro programado de $1.300.000, es posible que
por las fluctuaciones del mercado su pension no se
incremente con el IPC en el 2022, e incluso se reduzca en el
2023; sin embargo, si la pension de referencia ajustada con
el IPC a 2023 sigue siguiendo inferior al valor del monto
pensional a ese ano 2023, no habria transgresion juridica

alguna.

Como puede verse, no se trata de desconocer la
dinamica fluctuante de esta modalidad de retiro programado,
pues, se reitera, quien la elige corre el riesgo de que su
pension inicial disminuya o se sostenga. Lo que ocurre es que
en estos casos el riesgo financiero que asume el pensionado
esta dado unicamente en el valor que sobrepasa la mesada
de referencia ajustada con el IPC, la cual siempre debe

garantizarse.
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Ahora, en una hipoétesis de descapitalizacion el fondo ya
ha debido advertir el riesgo de financiar minimamente la
pension de referencia, caso en el cual debera adelantar el
tramite para suscribir una poliza de renta vitalicia que la
garantice, so pena de asumir las consecuencias econémicas
de la descapitalizacion de la cuenta y cubrir la suma que se
requiera cuando el capital acumulado no alcance para
adquirir una renta vitalicia, segun lo previsto en el paragrafo

1.° del articulo 12 del Decreto 832 de 1996 atras citado.

Por tanto, es necesario que los fondos acentuen e
intensifiquen el control de los saldos de la cuenta pensional.
Las verificaciones periodicas deben orientarse a ratificar que
se cuenta con el capital necesario para responder por los
pagos programados y garantizar la pension de referencia. Y
si existe riesgo de que ocurra lo contrario, la administradora
debe prender las alarmas sobre el riesgo de descapitalizacion
de la cuenta y hacer lo necesario por suscribir una renta
vitalicia que garantice dicho valor de referencia, ajustado con

el IPC al momento del cambio de modalidad.

Ahora, las normas en estudio no se limitan a indicar
que el control de los saldos de la cuenta pensional debe
efectuarse Unicamente con el objetivo de garantizar que
financie por lo menos una pension minima, como lo indica la
recurrente. Para la Sala este criterio no es de recibo, pues
habilitaria la disminucion paulatina y periddica de las
mesadas pensionales incluso por debajo de la pension de

referencia, lo cual desconoce el esquema normativo de este
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régimen de capitalizacion individual y que valida su

existencia en el orden constitucional, conforme se explico.

No tendria sentido ni justificacion juridica alguna que
si se parte de una mesada de referencia que esta totalmente
respaldada financieramente para pagarse, en principio, a
través de una renta vitalicia inmediata, la (el) o los
beneficiarios elijan un retiro programado para terminar con

una pension inferior a esa mesada de referencia inicial.

Por otra parte, la Sala no desconoce que en el ultimo
inciso del articulo 12 del Decreto 832 de 1996 en estudio, en
concordancia con el articulo 81 de la Ley 100 de 1993, se
indica que la suscripcion posterior de una renta vitalicia debe
ser para garantizar por lo menos una pension de un salario
minimo legal mensual vigente, lo que sugiere una
disminucion de la pension inicial y, eventualmente -como en este
caso-, muy por debajo de la mesada de referencia inicial de
2005; sin embargo, a juicio de la Sala, este precepto solo
tiene aplicacion cuando las pensiones de referencia son del
salario minimo legal mensual vigente, de modo que
simplemente ratifica una directriz constitucional de la
seguridad social: no puede haber pensiones inferiores al

salario minimo legal.

Notese que si el calculo del capital necesario para
financiar la pension de sobrevivientes arroja una mesada de
referencia del salario minimo mensual legal vigente, pero
existe la posibilidad de elegir un retiro programado en los

términos de ley, ello presupone que dicho capital puede
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financiar una pension superior al minimo legal, pues no
tendria ninguna utilidad para el beneficiario un retiro
programado de un salario minimo legal. Por tanto, la norma
se refiere a que en estos eventos el fondo de pensiones esté
atento a que los saldos puedan siempre garantizar esa
pension de referencia del salario minimo y en una renta
vitalicia cuando la cuenta esté en riesgo de no poder financiar

siquiera ese valor a través de un retiro programado.

A juicio de la Corte, esta es la interpretacion que mas
se acomoda a los principios que gobiernan el derecho
fundamental a la seguridad social en el marco de un Estado
Social de Derecho. No es admisible desde ningun punto de
vista que la pensionada pase de un retiro programado en el
que devengaba una pension muy superior al minimo legal, a

una renta vitalicia de un salario minimo.

Semejante regresion pensional vaciaria el contenido
normativo de multiples garantias constitucionales y sobre las
cuales se cimienta el sistema pensional. En efecto, se reitera
que conforme al articulo 48 de la Constitucion «por ningun
motivo podra dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor
de la mesada de las pensiones reconocidas conforme a
derecho». Este precepto no excluye a las pensiones del
régimen privado de pensiones, como tampoco lo hace el
articulo 53 ibidem, que garantiza «el derecho al pago oportuno

y al reajuste periddico de las pensiones legales».

Ademas, la garantia de un minimo vital cualitativo

también se veria transgredida si el pensionado ve reducida
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su mesada pensional por debajo del valor de referencia
inicial, ajustado con el IPC, que el sistema define como una
remuneracion digna acorde con la capacidad econémica del
causante afiliado y en el marco de la cual cotiz6 para amparar
a su familia en caso de muerte, de ahi que en torno a dicha
prerrogativa se proyecten otros bienes fundamentales como
la vida, la salud, la dignidad humana, la seguridad social y

el trabajo.

En suma, la Sala concluye lo siguiente:

(i) El retiro programado es una modalidad pensional en
la que el pensionado acepta un programa de pagos
periodico que, si bien estan proyectados para garantizar
el incremento anual del IPC, puede variar anualmente
de acuerdo al comportamiento de la economia. Sin
embargo, el fondo de pensiones siempre debe garantizar
el pago del valor de la pension de referencia, ajustada
anualmente con el IPC en los términos del articulo 14

de la Ley 100 de 1993.

(ii) Para ello, es fundamental el control permanente y
periodico de los saldos de la cuenta pensional, en los
términos de los articulos 81 de la Ley 100 de 1993, 5.°
del Decreto 876 de 1994 -y modificaciones- y 12 del
Decreto 832 de 1996, a fin de garantizar la
correspondencia entre los saldos existentes y la pension
devengada, o lo que es igual, la capacidad financiera del

capital de responder por los pagos programados.
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(iii) Si la AFP advierte que el capital de la cuenta no
puede continuar financiando la mesada de referencia
ajustada con el IPC, debe informar al pensionado con
por lo menos S dias de anterioridad a la adquisicion de
la poliza de una renta vitalicia, sobre la necesidad de
continuar su pago bajo esta modalidad, en los términos
que haya autorizado o autorice el (la) pensionado (a), la
cual debe garantizar un valor no inferior al 100% de
dicha pension de referencia, ajustada con el IPC al

momento de realizar el cambio a una renta vitalicia.

(iv) Si la AFP no realiza las medidas necesarias para
evitar la descapitalizacion de la cuenta pensional y al
cotizar con la aseguradora se advierte que el saldo final
de la cuenta es inferior a la suma necesaria para
adquirir la poliza de renta vitalicia, la suma que haga
falta sera a cargo de la AFP, sin perjuicio de las
sanciones administrativas a que haya lugar por el

incumplimiento de su deber legal.

6. Caso concreto

Conforme se explico, para la Sala es claro que el
Tribunal no se equivoco al considerar que la pension debia
calcularse inicialmente teniendo en cuenta las reglas de
prima media, pues se indico que esto es importante para

establecer la mesada de referencia.

Menos aun contrario6 el orden juridico al senalar que era

posible que la actora pasara de un retiro programado a una
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renta vitalicia y solicitara tal cambio. De hecho, ante la
descapitalizacion de la cuenta pensional, aspecto que no se
discute, era imperativo que la accionada la tramitara y le
informara a la accionante, con por lo menos S5 dias de
anticipacion, que no era posible continuar pagando la
pension en la modalidad de retiro programado y que era
necesario suscribir la poliza bajo la modalidad de renta

vitalicia, tal como se explico.

En este punto debe senalarse que si bien el Tribunal
indico que el pago del retiro programado seria hasta tanto «se
den los tramites ante la aseguradora [para suscribir una
renta vitalicia], cubriendo inclusive los dineros que le
corresponderian a la aseguradora de no conseguir que una de
estas se haga cargo de la pension de la actora», tal premisa
no la discutio la censura, de modo que debe quedar incolume

en casacion, ante la doble presuncion de legalidad y acierto.

Y, en todo caso, téngase presente que la AFP debe
asumir la suma necesaria que haga falta para adquirir la
poliza de renta vitalicia, en caso que el saldo final de la
cuenta individual descapitalizada no alcance para financiar
una pension en dicha modalidad y no tomoé las medidas
necesarias para evitar esa situacion. Ello porque es la
consecuencia juridica que le transmite la negligencia en su

deber de controlar los saldos de la cuenta pensional.
Por ultimo, para la Sala es oportuno mencionar que en

este asunto no se discute que la AFP accionada le indico a la

actora que, en calidad de conyuge beneficiaria de la pension
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de sobrevivientes, podia acceder a una mesada inicial de
$1.931.320 a través de una renta vitalicia, o en un retiro
programado de $2.079.883 con 13 mesadas anuales,
respecto a lo cual aquella se incliné por esta ultima opcion.
Ello, pese a que para el 20 de junio de 2005 aun no estaba
vigente la restriccion que sobre las mesadas adicionales trajo
el Acto Legislativo 01 de 2005, aspecto que tampoco se

discute en casacion.

Asimismo, que el Tribunal refrendo la conclusion del a
quo conforme a la cual la pension debia reconocerse en una
mesada inicial de $1.931.320 para el ano 2005, por ser el
monto predefinido de acuerdo a las reglas de prima media, y
que la misma debia ser reajustada anualmente conforme al

IPC certificado por el Dane.

De acuerdo con lo anterior, el Colegiado de instancia
ordené no solo la continuidad del retiro programado
conforme a la mesada de referencia que se utilizo en el 2005
para el calculo del capital necesario para financiar la
pension, incrementada con el IPC, sino que ello debia ser
desde ese disfrute inicial en el 2005. Notese entonces que
desconocio el pacto de retiro programado que eligio la actora,
quien desde dicho afio devengd una pension de $2.079.883,

superior al valor de la pension de referencia.

Como se explico, la fluctuacion de la mesada pensional
en la modalidad de retiro programado es un riesgo que asume
la actora, siempre que no se le desconozca el valor de su

mesada de referencia ajustada con el IPC. Sin embargo, las
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consecuencias de la descapitalizacion deben ser asumidas
por la AFP por la negligencia en su gestion del control de

saldos, y en modo alguno por el pensionado.

En ese sentido, lo ideal hubiese sido que el Tribunal
ajustara la pension a dicho valor de referencia en el preciso
momento en que se advirtio la descapitalizacion de la cuenta
y no desde el inicio del disfrute pensional, como de forma
equivocada procedio; y solo a partir de la descapitalizacion
conservar el retiro programado con el valor de la prestacion
de referencia ajustada con el IPC hasta que se contratara la
renta vitalicia, todo esto con cargo a los recursos de la AFP

en caso de insuficiencia de los saldos de la cuenta.

Sin embargo, como este punto agravaria la situacion de

la AFP accionada, la Sala lo mantendra incélume.

Por tanto, a juicio de la Corte, el ad quem no incurrio en

la transgresion legal que le endilga el censor.

En consecuencia, el cargo no prospera.

X. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia impugnada de transgredir
directamente y en la modalidad de infraccion directa el
articulo 77y 108 de la Ley 100 de 1993, «sobre la financiacion
de las pensiones de sobrevivientes en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y la responsabilidad de las

aseguradoras.
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En la demostracion del cargo, la censura aclara que
formula el presente cargo en virtud del requerimiento

subsidiario que formulo en el alcance de la impugnacion.

Sobre el particular, transcribe los articulos 77 y 81 de
la Ley 100 de 1993 para precisar que el Tribunal «dejé de
considerar la solicitud de condena» que presento respecto a la
Compania de Seguros Bolivar S.A., quien debia «concurrir al
pago del capital necesario para el financiamiento de la
pension», de acuerdo con la poliza n.° 5030-0000002-01. En
respaldo, transcribe apartes de las sentencias CSJ SL, 2 oct.

2007, rad. 30252 y CSJ SL, 17 ago. 2011, rad. 36403.

XI. REPLICA DE LA DEMANDANTE

Senala que el fondo recurrente plantea su acusacion
como un alegato de instancia, toda vez que transcribe
normas Yy jurisprudencia que o fueron objeto de

fundamentacion en la sentencia.

Con todo, senala que la controversia suscitada entre el
fondo de pensiones y la aseguradora no debe afectar su
derecho pensional, por ser un tercero ajeno a tal debate.

XII. REPLICA COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.

Advierte que el cargo presenta deficiencias de técnica,
toda vez que si bien Colfondos S.A solicité en la sustentacion

de la apelacion la condena relativa al pago de la suma

SCLAJPT-10 V.00 46



Radicacion n.° 70462

adicional para financiar la «reliquidacion» de la pension
demandada en virtud de la poéliza previsional que
suscribieron, lo cierto es que el Tribunal no emiti6 un
pronunciamiento al respecto, de modo que el recurrente
debio solicitar la adicion del fallo, sin embargo, 1o omitié. Por
tanto, considera que la sentencia cobro ejecutoria respecto a

ese puntual aspecto.

XIII. CONSIDERACIONES

La Corte advierte de entrada que la opositora Seguros
Bolivar S.A. tiene razon en el defecto técnico que le endilga al

cargo.

Ello, porque en efecto si bien en la sustentacion de la
apelacion la AFP recurrente plante6 su inconformidad
respecto a la decision del a quo de absolver a la llamada en
garantia Seguros Bolivar S.A. de asumir el financiamiento de
la suma adicional que resultara del reajuste pensional en
virtud de la podliza de seguro previsional, lo cierto es que el
Tribunal guardo silencio sobre tal aspecto y, pese a esta
omision, la interesada no presenté adicion en los términos
previstos en el articulo 287 del Codigo General del Proceso,
aplicable en materia laboral por remision expresa del articulo

145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Asi, debe destacarse que la jurisprudencia de la Sala ha
adoctrinado que el recurso extraordinario de casacién no es
un medio idoneo para remediar errores que deben corregirse

en las instancias, situacion que impide realizar un estudio

SCLAJPT-10 V.00 47



Radicacion n.° 70462

de fondo del asunto propuesto (CsJ SL, 29 de jun. 2001 y CSJ SL802-

2019, entre muchas otras).

En el anterior contexto, se desestima el cargo sin

necesidad de consideraciones adicionales.

Las costas en el recurso de casacion estaran a cargo del
recurrente y a favor de las dos opositoras, en partes iguales.
Se fijan las agencias en derecho en la suma de ocho millones
ochocientos mil pesos ($8.800.000), que se incluira en la
liquidacion que el juez de primera instancia haga, con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General del

Proceso.

XIV. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia que la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Medellin profirio el 14 de noviembre de 2014, en el proceso
que ERNESTINA DE JESUS GOMEZ ALVAREZ promueve
contra COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y en el
que se vinculé a la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.

como llamada en garantia.

Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.
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