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PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA-Reiteracion de
jurisprudencia

Se puede indicar que de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la accion de tutela, ésta
resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo supletorio o alternativo de los medios
judiciales ordinarios o extraordinarios de defensa judicial previstos por la ley. Sin embargo, en
los casos en que existan medios de proteccion ordinarios al alcance del actor, la accion de tutela
sera procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos
ordinarios de defensa no son suficientemente idoneos para garantizar la proteccion de los
derechos presuntamente vulnerados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo
transitorio, pues de lo contrario el actor se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio
irremediable; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto
de especial proteccion constitucional.

TRASLADO DE CUENTA DE AHORRO INDIVIDUAL DE PENSION DE VEJEZ DE UN
FONDO PRIVADO A OTRO/ CUENTA DE AHORRO INDIVIDUAL DE PENSION-Si se ha
descapitalizado, la tutela no es el mecanismo a utilizar

Es claro que la decision de trasladar el capital de la cuenta de ahorro individual a otro fondo de
pensiones, asi como determinar las medidas necesarias para conjurar la presunta
descapitalizacion de la misma, involucra la efectividad de derechos de rango legal que surgieron
de la celebracién del contrato en cuestion y de las condiciones y términos pactados para su
ejecucion. Por ello, la decision acerca de si durante la ejecucion de dicho contrato Porvenir S.A.
incumplio los términos y condiciones que sustentan y enmarcan el vinculo contractual referido,
no corresponde al juez de tutela, pues su competencia se circunscribe al amparo de los derechos
fundamentales. Es al juez ordinario, dados los mecanismos y medios de defensa judicial
previstos por el legislador para el efecto, a quien le corresponde determinar si durante el
desarrollo del contrato suscrito por las partes se afectaron los derechos de rango legal invocados
por el accionante en este sentido. Por tanto, es la jurisdiccién ordinaria la que debe estimar si
debe prosperar la solicitud de traslado del capital de la cuenta de ahorro individual del accionante
a otro fondo de pensiones, asi como la determinacion de si su cuenta de ahorro individual se ha
descapitalizado a fin de decidir las medidas que correspondan. De acuerdo con los hechos y
pruebas que sustentan la solicitud de tutela, no existen razones suficientes para considerar que
los medios ordinarios de defensa no son idoneos para garantizar la proteccion invocada o que se
esta ante la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable. Por Gltimo, es evidente que el
actor no es sujeto de especial proteccion constitucional.

FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS-Incremento de la pension de vejez de conformidad
con la variacion porcentual del IPC/ INDEXACION DE LA PENSION DE VEJEZ EN LA
MODALIDAD DE RETIRO PROGRAMADO



Es claro que Porvenir S.A. no ha tenido en cuenta que a la luz de las normas que regulan la
materia, en el marco del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el afiliado tendra
derecho al reconocimiento de la pensién de vejez, cuando el capital acumulado en su cuenta de
ahorro individual le permita obtener una pension mensual superior al 110% del salario minimo
legal mensual vigente, "reajustado anualmente segln la variacion porcentual del indice de
Precios al Consumidor certificado por el DANE." Igualmente, que en cualquiera de los dos
regimenes de pension -Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y de Ahorro Individual
con Solidaridad- con el objeto de que las pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante, éstas deben ser reajustadas cada afio, asi: si la mesada es superior al salario
minimo legal mensual vigente, debe ser reajustada de conformidad con la variacion porcentual
del indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior; pero, si es igual al salario
minimo legal mensual vigente, se reajustara de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que
se incremente dicho salario por el gobierno. Entonces, la decision de Porvenir S.A. de no
incrementar de acuerdo con el IPC la pension de vejez reconocida a favor del actor vulnera su
derecho fundamental al minimo vital pues, como se dijo en los enunciados normativos de esta
sentencia, el reajuste anual de las pensiones permite corregir la desvalorizacion constante y
progresiva de la moneda y mantener el poder adquisitivo de esa prestacién econémica. De ahi
que si la pensidn del accionante no es reajustada en las condiciones previstas en la ley,
necesariamente, en términos reales, se seguira viendo reducida o congelada debido a que
progresivamente perderd su poder adquisitivo. Por esto, dado que el incremento anual de esa
pensién busca garantizar que su valor no se deteriore frente al costo de los bienes y servicios que
el actor requiere para su subsistencia, la omisién respecto de tal incremento implica la
vulneracion de su derecho fundamental al minimo vital, debido a que cada afio sus posibilidades
de acceder a dichos bienes y servicios sera mas limitada.
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SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos dictados por el Juzgado Dieciséis Penal Municipal
con Funcion de Pequefias Causas de Bogota y el Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Bogota,
que resolvieron la accion de tutela promovida por Armando Moreno Tascon contra el Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

I. ANTECEDENTES



El 28 de abril de 2008, Armando Moreno Tascén interpuso accion de tutela contra el Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la
igualdad y a la seguridad social.

Fundamentd la accién en los siguientes:
1. Hechos:

1.1 El Sr. Moreno Tascoén tiene 60 afos de edad.

1.2 Sostuvo que se encuentra afiliado al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. desde el 1
de diciembre de 1998.

1.3 Indico que a fin de obtener el reconocimiento y pago de su pensién de vejez de conformidad
con el Régimen de Ahorro Individual y bajo la modalidad de retiro programado, por intermedio
de la Compaiiia de Profesionales de Bolsa S.A. vendi6 su bono pensional por $214.675.308. En
este orden, sefiald que con el mismo propdsito, a esta suma de dinero Porvenir S.A. suma el
saldo de su cuenta de ahorro pensional obligatoria correspondiente a $7.708.529.

1.4 Afirma que el 26 de mayo de 2004, previo el cumplimiento de los requisitos legales previstos
para el efecto, Porvenir S.A. reconocio a su favor el derecho a la pension de vejez, con base en
un capital ahorrado de $222.383.837 y una mesada pensional de $1.110.150.

1.5 Adujo que en concordancia con el extracto de su cuenta de ahorro individual expedido por
Porvenir S.A. el 1 de abril de 2006, para el periodo de abril a junio de 2006 el estado de la
misma era el siguiente: "1. Saldo anterior: $281.607.711.30; total créditos $00; total débitos
$5.3583465.00. 2 Total rendimientos: -$24.747.882.57. 3. Nuevo Saldo: $251.501.363.73."

1.6 Igualmente, indico que segun el extracto de su cuenta del periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2008 al 30 de marzo del mismo afio, este es el estado de dicha cuenta: "Saldo anterior:
$272.903.619; 2008/03/03 pago por retiro programado: $1.159.400. (...); 3. Nuevo Saldo:
$261.398.918."

1.7 Dado lo anterior, sefial6 que segun los extractos expedidos en abril de 2006 y enero de 2008,
su cuenta de ahorro individual se ha descapitalizado considerablemente. En tal sentido,
concluyo6: "[L]a Administradora de mi Fondo pensional Porvenir S.A. en su dimensidon antiética,
me ha hurtado el valor de $36.252.584., y también ha violentado de manera infraganti el articulo
101 de la Ley 100 de 1993, donde “las sociedades administradoras de los fondos de pensiones
obligatorias deben garantizar a los afiliados (pensionados) una rentabilidad minima que sera
determinada por el Gobierno Nacional”."

2. Solicitud de tutela

2.1 Para fundamentar su solicitud de amparo, el actor argumentd que dada la descapitalizacion

de su cuenta de ahorro individual, en su criterio, el incremento de su mesada pensional no se ha
efectuado de conformidad con la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC,
pardmetro que a su juicio es obligatorio para el aumento anual de todos los salarios y pensiones.

2.2 Asi mismo, manifestd que la interposicion de la presente accion de tutela se debe a que en
repuesta a sus multiples quejas presentadas ante la Superintendencia Financiera, el 25 de julio de
2006, esa Entidad le informd que "del cumplimiento o incumplimiento de contratos celebrados



con entidades vigiladas, conocen solo los jueces de la Republica, toda vez que esta
Superintendencia carece de competencia para entrar a juzgar los conflictos surgidos, determinar
responsabilidades, declarar derechos u ordenar el pago de dafios o el resarcimiento de perjuicios
ocasionados,".

2.3 Con fundamento en las consideraciones y hechos descritos anteriormente, el actor solicito
que el juez de tutela ordenara el incremento de su mesada pensional de conformidad con la
variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC o, en su defecto, el traslado del
capital de su cuenta de ahorro individual que se encuentra en el Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., al Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a fin de sea ésta la entidad
que le pague su pension de vejez. Igualmente, solicitdé que determinara si dicha cuenta, cuyo
propdsito es el pago de su pension de vejez bajo la modalidad de retiro programado, se ha
descapitalizado, y decidir las medidas que correspondan.

3. Tramite de instancia

3.1 La accion fue tramitada ante el Juzgado Dieciséis Penal Municipal con Funcion de Pequefias
Causas de Bogota, el cual mediante auto del 29 de abril de 2008 orden6 su notificacion al Fondo
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

Respuesta del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

3.2 Mediante escrito remitido al juez de instancia el 9 de mayo de 2008, el Fondo de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., actuando por intermedio de su Director Juridico de Procesos, Sr.
Alvaro Ayala Aristizabal, solicitd denegar el amparo invocado.

3.3 Para fundamentar su peticion, Porvenir indicd que a diferencia de lo sostenido en el escrito
de tutela, la cuenta de ahorro individual del actor no se encuentra descapitalizada. Al respecto,
precisé que por el contrario, ha percibido $117.318.729 de rentabilidad. En tal sentido
argumento: "[E]l dinero que se encuentra en la cuenta de ahorro individual del afiliado es el
capital con el cual se financia la pensién de vejez, de ahi que cada vez que se realiza un pago este
afecta inmediatamente el capital que se encuentra en la cuenta de ahorro individual, de acuerdo
con lo establecido por el articulo 68 de la Ley 100 de 1993."

De hecho, la Entidad explico que en la actualidad, el estado de la cuenta de ahorro en cuestion es
el siguiente:

"CAPITAL A FECHA DE RECONOCIMIENTO [de la pension]: $222.722.364.
CAPITAL A HOY': $272.613.788.

EXCEDENTES DE RENTABILIDAD POSITIVA $49.891.424.

EGRESOS DE LA CUENTA /PAGO DE MESADAS PENSIONALES: $67.427.305.

INGRESOS ADICIONALES POR RENTABILIDADES POSITIVAS: $117.318.729."
(Negrilla del texto original).

3.4 De otro lado, en su sentir, de conformidad con las pruebas que obran en el expediente de
tutela, no existe prueba que permita acreditar la violacion de los derechos fundamentales
invocados por el actor.



3.5 Asi mismo, sefiald que el presente caso no cumple el requisito de subsidiariedad, toda vez
que el actor tiene a su alcance otros medios de defensa judicial para obtener el amparo de sus
pretensiones. En este sentido, indicd que no es posible otorgar la tutela como mecanismo
transitorio pues el Sr. Moreno no demostro la ocurrencia de un perjuicio irremediable en sus
derechos fundamentales.

I1. LAS SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
1. Sentencia de primera instancia

1.1 En sentencia del 14 de mayo de 2008, el Juzgado Dieciseis Penal Municipal con Funcion de
Pequefias Causas de Bogota concedio la tutela de los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados.

1.2 Para ello, en primer lugar, el juez de instancia estimé que aunque los fondos de pensiones
generan una rentabilidad considerable con el capital ahorrado por sus afiliados, no redistribuyen
entre los mismos las utilidades percibidas. En efecto, en su criterio, "La Ley 100 de 1993 surgid
como consecuencia de la politica de apertura econémica, y en tal sentido la creacion de los
fondos privados de pensiones no fue el producto de un noble propoésito que les asistiera a los
inversionistas fruto de su altruismo o magnanimidad. Por el contrario, la rentabilidad ha sido la
constante de estos fondos, pues se trata de la inversion en un portafolio bien amplio que genera
ganancias exorbitantes o astrondémicas, las cuales niegan dichos fondos arropados en el
imbricado espejismo de cuidar el capital de los pensionados, a quienes les administra el dinero
que entrega mensualmente sin que mucho menos les haga participe de sus ganancias, pero
cuando si registran pérdidas por las constante fluctuaciones en la bolsa y la economia
internacional, esas pérdidas si las socializa, o sea, las traslada a los pensionados en detrimento de
la seguridad social y con la concupiscencia del gobierno, puesto que como estamos en una
economia de mercado no se puede impedir que la misma acte sin regulacion alguna,".

1.3 En otro sentido, el juez de tutela citd in extenso la sentencia C-862 de 2006[1]. Al respecto,
afirmo que en virtud de dicha providencia, el actor tiene derecho a la actualizacion de su mesada
pensional de conformidad con la variacion porcentual del IPC. En este orden, ordeno que "a
partir del mes de junio del afio en curso se reconozca el REAJUSTE a la pension del accionante
con los parametros o lineamientos del IPC certificado por el DANE; reajuste este que tendra
como referente el incremento anual y a partir de febrero de 2006, esto es, se debe actualizar en el
2007 y 2008 la pension del accionante Moreno Tascon, mas los respectivos intereses por
correccion monetaria dejados de percibir por el accionante Moreno Tascén durante dichos afios."

2. Impugnacion

2.1 El 21 de mayo de 2008, el representante legal del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., Sr. Mauricio Ospina Ortiz, impugnd la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Dieciséis Penal Municipal con Funcion de Pequefias Causas de Bogota.

2.2 En su solicitud, Porvenir S.A. reiterd las consideraciones indicadas en su escrito de
contestacion de la accion, en el sentido de afirmar que no existe prueba que permita acreditar la
violacion de los derechos fundamentales invocados por el actor, asi como el incumplimiento del
requisito de subsidiariedad de la solicitud de amparo, toda vez que el actor tiene a su alcance
otros medios de defensa judicial para obtener el amparo de sus pretensiones. Por Gltimo, resalto
nuevamente que no es posible otorgar la tutela como mecanismo transitorio pues el Sr. Moreno
no demostro la ocurrencia de un perjuicio irremediable en sus derechos fundamentales.



2.3 Adicionalmente, afirmé que el juez de primera instancia, "manifiesta un sesgo ideoldgico en
contra de la economia de libre mercado y el papel que cumplen los fondos privados en la
prestacion de servicios publicos como la seguridad social.” En este sentido, precisé: "En un
estado de derecho como el colombiano, el juez se encuentra exclusivamente sometido al imperio
de la ley y la Constitucién, estandole vedado fundamentar sus decisiones en un criterio de orden
ideoldgico y politico." Por ello, concluy6: "El fallo dictado por el a — quo constituye otras vias de
hecho al desconocer jurisprudencia con efectos erga omnes de la Corte Constitucional, aplicando
sentencias que no guardan relacién alguna con el retiro programado."

2.4 De otro lado, Porvenir explico que de conformidad con el Régimen de Ahorro Individual, la
modalidad de retiro programado implica que la rentabilidad de la cuenta se encuentra supeditada
a las fluctuaciones del mercado. Asi, a su juicio, si el accionante deseaba garantizar un
incremento fijo de su pension segun la variacion porcentual del IPC, aungue tenia la opcion de la
modalidad de renta vitalicia, opto por el retiro programado. En este orden, argumenté que el
incremento de las mesadas pensionales en concordancia con el IPC, podria llegar a descapitalizar
la cuenta de ahorro individual del accionante y de esta forma, sus recursos resultarian
insuficientes para cubrir la totalidad de sus mesadas pensionales.

Sobre el particular, el Fondo agregd que bajo la modalidad de retiro programado, “el saldo de las
cuentas individuales de los afiliados se afecta no s6lo por los aportes y retiros que se realicen,
sino también por las variaciones en el valor del mercado de las inversiones, las cuales cambian
de un dia a otro como consecuencia de factores tanto externos como internos que originan
fluctuaciones en las tasas de interés, caidas en los precios de las acciones y otros titulos,
situaciones que no dependen del control de los administradores de los fondos de pensiones.”

Asi mismo, manifestd con relacion al funcionamiento del retiro programado en materia de
pensiones, lo siguiente: "El incremento de [la]

mesada pensional en la modalidad de retiro programado puede o no darse ya que depende del
célculo de un valor anual de mesada que se encuentra en funcion del capital existente en la
cuenta individual de ahorro pensional, incluidos los rendimientos financieros. Es decir, bajo esta
modalidad el valor de la mesada es consecuencia directa del valor del capital acumulado y los
rendimientos generados por el mismo, por lo que el afiliado asume el riesgo de que el valor de la
mesada pueda disminuir."

3. Sentencia de segunda instancia

3.1 En sentencia del 26 de junio de 2008, el Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Bogota
revoco la decisiéon adoptada el 14 de mayo de 2008 por el Juzgado Dieciséis Penal Municipal
con Funcion de Pequefias Causas de Bogota, mediante la cual se concedid la tutela interpuesta.

3.2 En su sentencia, el juez de tutela de segunda instancia explic que en consideracién de las
normas que regulan la materia, la liquidacion de la mesada pensional en el Régimen de Ahorro
Individual bajo la modalidad de retiro programado, tiene un tratamiento diferente a las demas
modalidades de pension. Al respecto, preciso: "Entre las diferencias de las demas modalidades,
encontramos que en el retiro programado la pension 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. Es decir, la mesada
pensional no obedece a un reajuste periddico afio tras afio, sino a los efectos del capital
ahorrado."



3.3 Finalmente, ese despacho judicial estimo6 que la accion de tutela no satisface el requisito de
subsidiariedad, pues el accionante tiene a su alcance otros medios y recursos de defensa judicial
para que se determine "si el Fondo de Pensiones Porvenir S.A. ha actuado conforme a derecho en
el reconocimiento de su pension y pago de sus mesadas afio tras afio de conformidad con lo
sefialado en la ley."

I11. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE.
1. Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politicay 31 a
36 del Decreto 2591 de 1991 y con la seleccién y el reparto efectuados el 31 de julio de 2008,
esta Sala es competente para revisar las decisiones judiciales mencionadas.

2. Problemas Juridicos

2.1 De acuerdo con los antecedentes expuestos, en el presente caso corresponde a la Corte
examinar si la presente accion de tutela es procedente para (i) disponer el traslado del capital de
la cuenta de ahorro individual del accionante que se encuentra en el Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., al Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a fin de sea ésta la
entidad que le pague su pension de vejez; (ii) determinar si dicha cuenta, cuyo proposito es el
pago de su pension de vejez bajo la modalidad de retiro programado, se ha descapitalizado, y
decidir las medidas que correspondan; v, (iii) para ordenar al Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. el incremento de su pension de vejez de conformidad con la variacion porcentual
del indice de Precios al Consumidor, IPC.

2.2 Para dar solucion al problema juridico planteado, en primer lugar, esta Sala hara referencia
al requisito de subsidiariedad de la accion de tutela segun el cual, ésta es improcedente cuando
existen otros medios de defensa judicial para obtener la proteccion de las pretensiones incoadas.
En segundo lugar, se pronunciara sobre el Sistema General de Pensiones, particularmente, sobre
el Régimen de Ahorro individual con Solidaridad y la modalidad de pensién de retiro
programado, asi como sobre el derecho al reajuste anual de las pensiones. Por ultimo, indicara el
criterio de esta Corporacion relativo a los limites constitucionales del Sistema General de
Pensiones.

2.3 Con base en lo anterior, esta Sala de Revision estimaré si es procedente amparar los derechos
fundamentales invocados por el accionante, presuntamente vulnerados por el Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

3. Principio de subsidiariedad de la accion de tutela. Reiteracion de Jurisprudencia.

3.1 De acuerdo con el inciso 3 del articulo 86 de la Constitucion Politica, la accion de tutela
""[S]6lo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.” Asi mismo,
el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la accién de tutela es
improcedente en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros recursos 0 medios de
defensa judiciales para la proteccion de sus derechos.

3.2 En criterio de la Corte Constitucional, en aplicaciones de las disposiciones anotadas, en el
evento en que para el caso concreto existan otros mecanismos judiciales, corresponde al
accionante agotar dichos recursos, es decir, hacer uso de todos los medios ordinarios y



extraordinarios de defensa judicial que se encuentren a su disposicién para invocar la proteccién
de sus derechos, antes de acudir a la accion de tutela[2].

Al respecto, en la sentencia T-698 de 2004[3], esta Corte preciso:

"El principio enunciado de subsidiariedad resulta ser una exigencia fundamental para la
procedibilidad de la accion, en la medida en que es necesario que quien alega la vulneracion haya
agotado los medios de defensa disponibles por la legislacion, para lograr la proteccion de sus
derechos[4]. La razon de ser de esta exigencia, es la de confirmar que una accion subsidiaria
como la tutela, no pueda ser considerada como una instancia mas en el transito jurisdiccional, ni
tampoco como un camino extraordinario para solucionar las eventuales falencias de los procesos
ordinarios o contenciosos. Menos aln cuando es en estas jurisdicciones en donde se encuentran
previstos los mecanismos propios para conjurar los posibles inconvenientes que se susciten para
las partes durante los tramites procesales. Al respecto esta Corporacion ha sefialado que la
jurisdiccion ordinaria y contenciosa, es "sede por antonomasia del ejercicio dialéctico entre las
diversas posiciones de las partes"[5] (...). De alli que la exigencia del agotamiento efectivo de los
recursos correspondientes, como expresion de la subsidiariedad de la accion de tutela frente a los
mecanismos ordinarios de defensa judicial, se haga evidente".

3.3 En efecto, el amparo constitucional se funda en el principio de subsidiariedad, esto es, la
accion de tutela no puede ser entendida como un medio de defensa judicial que pueda reemplazar
0 sustituir los mecanismos procesales dispuestos por el legislador para la proteccion de los
derechos; o que tenga la facultad de revivir términos u oportunidades procesales vencidas por la
negligencia o inactividad injustificada del actor. Igualmente, tampoco puede sostenerse que sea
el ultimo recurso al alcance de los ciudadanos para obtener de los jueces el amparo de sus
derechos. Por el contrario, dada la naturaleza constitucional de la accion de tutela, ésta debe ser
concebida como el Unico mecanismo susceptible de ser invocado a fin de garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Sin
embargo, es claro que los jueces y autoridades publicas, en el trdmite de los procesos y recursos
ordinarios y extraordinarios, se encuentran obligados a garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales de las partes y de los interesados[6].

3.4 Sin embargo, es preciso sefialar que esta Corporacion ha admitido la procedencia excepcional
de la accion de tutela en los casos en que existan otros medios y recursos de defensa judicial a
disposicién del actor. En desarrollo del principio de subsidiariedad, esta Corte ha reiterado que
en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros medios o recursos de defensa
judiciales, la accion de tutela procedera excepcionalmente en los siguientes eventos[7]:

i. Los medios ordinarios de defensa judicial no son suficientemente idoneos y eficaces para
proteger los derechos presuntamente conculcados;

ii. Auln cuando tales medios de defensa judicial sean idéneos, de no concederse la tutela
como mecanismo transitorio de proteccion, se produciria un perjuicio irremediable a los
derechos fundamentales.

(iii) El accionante es un sujeto de especial proteccion constitucional (personas de la tercera edad,
personas discapacitadas, mujeres cabeza de familia, poblacion desplazada, nifios y nifias), y por
tanto su situacion requiere de particular consideracion por parte del juez de tutela.

Sobre este punto, en la sentencia T-954 de 2005[8], esta Corporacién explico:

"(...) el articulo 86 de nuestra Constitucion dispone que la accion de tutela "s6lo procedera



cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial".[9] La jurisprudencia
constitucional, ha precisado que este mandato se debe interpretar en el sentido de que los medios
alternos de defensa con que cuenta el interesado tienen que ser idoneos, es decir, aptos para
obtener la proteccion requerida, con la urgencia que sea del caso.[10] La idoneidad de los medios
de defensa se debe evaluar, en el contexto particular de cada caso, teniendo en cuenta las
circunstancias especificas que afectan al peticionario, para asi determinar si realmente existen
alternativas eficaces de proteccion que hagan improcedente la tutela.”

No obstante lo anterior, el mismo Constituyente introdujo una excepcién a dicha regla de
subsidiariedad, en el mismo articulo 86 Superior; a pesar de la existencia de otros medios de
defensa judicial, serd procedente la accién de tutela cuando quiera que "se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable™.

La jurisprudencia de esta Corte[11] ha sefialado que para efectos de esta disposicion, es decir,
para determinar la existencia de un perjuicio irremediable, es necesaria la concurrencia de cuatro
elementos: "la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de
derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales.”

3.5 En sintesis, se puede indicar que de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la accién
de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo supletorio o alternativo
de los medios judiciales ordinarios o extraordinarios de defensa judicial previstos por la ley. Sin
embargo, en los casos en que existan medios de proteccién ordinarios al alcance del actor, la
accion de tutela sera procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los
mecanismos Y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idéneos para garantizar la
proteccion de los derechos presuntamente vulnerados; (ii) se requiere el amparo constitucional
como mecanismo transitorio, pues de lo contrario el actor se veria frente a la ocurrencia
inminente de un perjuicio irremediable; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccion constitucional.

4. Sistema General de Pensiones. Régimen de Ahorro individual con Solidaridad. Modalidad de
Retiro Programado. Reajuste de las pensiones.

4.1 De acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social es un servicio
publico de carécter obligatorio que se presta bajo la direccion, coordinacion y control del Estado,
con sujecién a los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad.

En el mismo sentido, con relacion a los derechos de los pensionados, dicho articulo prevé que los
recursos destinados a pensiones deben mantener su poder adquisitivo constante. Al respecto, el
Acto Legislativo 01 de 2005 introdujo en el citado articulo importantes disposiciones en este
sentido. En efecto, sefial6é que el Estado debe respetar los derechos adquiridos de los
pensionados, asi como garantizar la sostenibilidad financiera del sistema pensional. Asi mismo,
establecio que "por ningdn motivo podra dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la
mesada de las pensiones reconocidas™ y que "ninguna pension podré ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente."

Del mismo lado, el articulo 53 de la Constitucion impone al Estado el deber de garantizar "el
derecho al pago oportuno y al reajuste de las pensiones legales."

4.2 Con fundamento en lo anterior, el Congreso de la Republica expidio la Ley 100 de 1993 "Por



la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”. En ella, se
encuentra prevista la regulacion del conjunto de instituciones publicas y privadas, asi como las
normas y procedimientos orientados al funcionamiento de los regimenes de pensiones, salud,
riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios contenidos en la ley.

De hecho, en el marco del Sistema General de Pensiones, con el objeto de garantizar a todos los
habitantes del territorio nacional, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la
invalidez y la muerte, la Ley 100 de 1993 definio dos regimenes de pension, estos son, el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley en comento sefiala las caracteristicas comunes a los dos
regimenes, de las cuales se pueden resaltar las siguientes: la afiliacion al Sistema de Pensiones es
obligatoria para todos los trabajadores; la seleccion de uno de los regimenes es libre y voluntaria
por parte del afiliado, y excluye la posibilidad de afiliarse de manera simultanea al otro régimen;
los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivientes; el reconocimiento y pago de las pensiones dependen Unicamente del
cumplimiento de las normas que preveén los requisitos para el efecto, es decir, del tiempo de
servicios, el nimero de semanas cotizadas o el capital ahorrado; se garantiza el pago de una
pensién minima correspondiente al salario minimo legal mensual vigente; ningun afiliado podra
recibir simultdneamente pensiones de invalidez y de vejez; las entidades administradoras de cada
uno de los regimenes del Sistema General de Pensiones estan sujetas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria; y los recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados
exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a la Nacién, ni a las entidades que los
administran.

4.3 Ahora bien, de conformidad con el articulo 31 de la Ley 100, el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida es aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una
pension de vejez[12], invalidez[13] o de sobrevivientes[14], o una indemnizacion previamente
definidas, independientemente del monto de las cotizaciones acumuladas, siempre que se
cumplan los requisitos previstos en la ley. Igualmente, se caracteriza por la naturaleza publica del
fondo comun constituido por los aportes de los afiliados y la garantia del pago de las
prestaciones econdmicas por parte del Estado.

4.4 De otro lado, en concordancia con el articulo 59 de la Ley en cita, el Régimen de Ahorro
individual con Solidaridad "es el conjunto de entidades, normas y procedimientos, mediante los
cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a pagar las pensiones y
prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados,". Asi, a diferencia del Régimen de Prima
Media, ""este régimen esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus respectivos
rendimientos financieros, la solidaridad a través de garantias de pension minima y aportes al
Fondo de Solidaridad, y propende por la competencia entre las diferentes entidades
administradoras del sector privado, sector publico y sector social solidario, que libremente
escojan los afiliados."

De este modo, este régimen se caracteriza, entre otros aspectos, porque la cuantia de la pension
depende de los aportes de los afiliados y empleadores, sus rendimientos financieros, y los
subsidios del Estado y el bono pensional, cuando a éstos hubiere lugar; cada afiliado tiene una
cuenta de ahorro individual que le permite financiar su pension y constituye un patrimonio
auténomo, el cual, en conjunto con las cuentas de otros afiliados, conforman un fondo de
pensiones[16]; el monto de la pension es variable y depende de varios factores, por ejemplo, del



monto acumulado en la cuenta, la edad de retiro decidida por el afiliado y la modalidad de
pension; la eleccion de administradora, la modalidad de pension[17], y el traslado entre las
mismas es libre y voluntario[18]; y los afiliados pueden cotizar valores superiores a los
establecidos como cotizacion obligatoria con el fin de incrementar los saldos de sus cuentas
individuales de ahorro pensional, para optar por una pension mayor o un retiro anticipado.

En todo caso, la Ley prevé que las entidades administradoras deben garantizar, incluso con su
patrimonio, una rentabilidad minima del fondo de pensiones que administran. Igualmente, que el
Estado debe garantizar no solo los ahorros del afiliado y el pago de las pensiones a que éste tenga
derecho, cuando las entidades administradoras o aseguradoras incumplan sus obligaciones, sino
también los recursos que sean necesarios para efectuar el pago de pensiones minimas, en caso de
que la capitalizacion de los aportes de los afiliados y sus rendimientos financieros sean
insuficientes[20].

4.4.1 Ahora bien, a fin de obtener el reconocimiento y pago de la pension de vejez, el articulo 64
de la Ley 100 establece que los afiliados al Régimen de Ahorro individual con Solidaridad deben
acreditar los siguientes requisitos:

"Los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tendran derecho a una pension
de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta de
ahorro individual les permita obtener una pension mensual, superior al 110% del salario
minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicién de esta Ley, reajustado anualmente
segln la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el
DANE. Para el calculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor del bono pensional, cuando a
éste hubiere lugar.” (Negrilla fuera del texto original).

Al respecto, es preciso tener en cuenta que las pensiones de vejez en este Régimen se financian
con los recursos de la cuenta de ahorro individual del afiliado, el bono pensional cuando a ello
hubiere lugar, y el aporte de la Nacién en los casos en que se cumplan los requisitos
correspondientes para la garantia de pension minima[21]. De todas formas, bajo cualquier
modalidad de pension, la pension no podra ser inferior a la pensién minima vigente al momento
en que se reconoce el derecho.

4.4.2 En este orden, en principio, la Ley contempla tres modalidades de pension en el Régimen
de Ahorro Individual, a saber: renta vitalicia inmediata, retiro programado Y retiro programado
con renta vitalicia diferida[23].

Respecto de la modalidad de renta vitalicia inmediata, el articulo 80 de la Ley 100 de 1993
dispone que es la modalidad de pension mediante la cual el afiliado o beneficiario contrata
directa e irrevocablemente con la aseguradora, el pago de una renta mensual hasta su
fallecimiento y el pago de pensiones de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios por el tiempo
a que ellos tengan derecho. Por su parte, la modalidad de retiro programado con renta vitalicia
diferida, es aquella que le permite al afiliado recibir de manera vitalicia pagos mensuales a
partir de una fecha determinada, "reteniendo en su cuenta individual de ahorro pensional, los
fondos suficientes para obtener de la administradora un retiro programado, durante el periodo
que medie entre la fecha en que ejerce la opcion por esta modalidad y la fecha en que la renta
vitalicia diferida comience a ser pagada por la aseguradora.[24]"

4.4.3 Con relacion a la modalidad de retiro programado, el articulo 81 de la citada Ley dispone:

"El retiro programado es la modalidad de pension en la cual el afiliado o los beneficiarios



obtienen su pension de la sociedad administradora, con cargo a su cuenta individual de
ahorro pensional y al bono pensional a que hubiera lugar.

Para estos efectos, se calcula cada afio 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 y sus beneficiarios. La pensién
mensual corresponderd a la doceava parte de dicha anualidad.

El saldo de la cuenta de ahorro pensional, mientras el afiliado disfruta de una pension por
retiro programado, no podra ser inferior al capital requerido para financiar al afiliado y
sus beneficiarios una renta vitalicia de un salario minimo legal mensual vigente.

Lo dispuesto en el inciso anterior, no sera aplicable cuando el capital ahorrado mas el bono
pensional si hubiere lugar a él, conduzcan a una pension inferior a la minima, y el afiliado no
tenga acceso a la garantia estatal de pensién minima.

Cuando no hubiere beneficiarios, los saldos que queden en la cuenta de ahorro al fallecer un
afiliado que esté disfrutando una pensidn por retiro programado, acrecentaran la masa sucesoral.
Si no hubiere causahabientes, dichas sumas se destinaran al financiamiento de la garantia estatal
de pension minima." (Negrilla fuera del texto original).

De conformidad con la definicion legal del retiro programado, se puede concluir que esta
modalidad de pension se caracteriza por: (i) el afiliado o sus beneficiarios obtienen una pension
con cargo a su cuenta de ahorro individual; (ii) el monto de la pension es el resultado de dividir
el saldo anual de la cuenta de ahorro individual por el capital necesario para financiar una unidad
de renta vitalicia para el afiliado y, fallecido éste, para sus beneficiarios; (iii) la pension mensual
corresponde a la doceava parte de dicha anualidad; (iv) en ningun caso, la pension podra ser
inferior a un salario minimo legal mensual vigente; y, (v) en el evento en que el afiliado no tenga
beneficiarios, el saldo de su cuenta de ahorro aumentara la masa sucesoral, o en su defecto, se
destinara a la financiacion de pensiones minimas.

Sobre el particular, es preciso resaltar que en concordancia con el articulo 101 de la Ley 100, las
sociedades administradoras de pensiones deben garantizar una rentabilidad minima respecto del
manejo de las cuentas de ahorro individual de sus afiliados.

4.5 Ahora bien, con relacion al reajuste de las pensiones en los dos regimenes -prima media con
prestacion definida y ahorro individual con solidaridad-, el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 es
enfatico en sefialar:

""Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucién o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones,
mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio, el primero
de enero de cada afio, segn la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas
de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el
Gobierno.™ (Negrilla fuera del texto original).

De la norma anteriormente transcrita se concluye que todos los pensionados, independientemente
del régimen de pensidn al cual pertenezcan, tienen derecho al reajuste anual de su pensién. Asi
mismo, que para los pensionados que devenguen una mesada superior al salario minimo legal



mensual vigente, su pension se incrementara de conformidad con la variacion porcentual del
indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior. Por el contrario, para quienes
devenguen una pension igual al salario minimo legal mensual vigente, su pension se reajustara
de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el gobierno.

Es claro que el reajuste anual de las pensiones tiene pleno sustento constitucional, pues busca
garantizar la efectividad del derecho al minimo vital de los pensionados. Esto por cuanto,
permite corregir la desvalorizacion constante y progresiva de la moneda y mantener el poder
adquisitivo de esa prestacién econémica. De ahi que si una pension no es reajustada en las
condiciones previstas en la ley, necesariamente, en términos reales, se vera reducida o congelada
debido a que pierde su poder adquisitivo. Por ello, dado que el incremento anual de las pensiones
busca garantizar que su valor no se deteriore frente al costo de los bienes y servicios que el
pensionado requiere para su subsistencia, la omision respecto de tal incremento implica la
vulneracion de su derecho fundamental al minimo vital, pues cada afio las posibilidades de
acceder a dichos bienes y servicios sera mas limitada[25].

4.6 En conclusion, con fundamento en lo dispuesto en la Constitucion Politica para el efecto, en
el marco del Sistema General de Pensiones y con el objeto de garantizar el amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, la Ley 100 de 1993 cre6 dos
regimenes de pension: Prima Media con Prestacién Definida y Ahorro Individual con
Solidaridad. Por su parte, bajo el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la ley
prevé que el afiliado tendra derecho al reconocimiento de la pension de vejez, cuando el capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual le permita obtener una pension mensual superior al
110% del salario minimo legal mensual vigente, "reajustado anualmente segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE."

Al respecto, las normas que regulan la materia sefialan que en cualquiera de los dos regimenes de
pensién, con el objeto de que las pensiones mantengan su poder adquisitivo constante, éstas
deben ser reajustadas cada afio. En consecuencia, si la mesada es superior al salario minimo legal
mensual vigente, debe ser reajustada de conformidad con la variacion porcentual del indice de
Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior; pero, si es igual al salario minimo legal
mensual vigente, se reajustara de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente
dicho salario por el gobierno.

5. Limites constitucionales del Sistema General de Pensiones. Reiteracion de jurisprudencia.

5.1 Ahora bien, en varias oportunidades[26], esta Corporacién se ha pronunciado sobre los
limites constitucionales del Sistema General de Pensiones en el marco de la efectividad de los
derechos fundamentales a la igualdad y a la seguridad social.

5.2 Por ejemplo, en la sentencia C-530 de 2006[27], la Corte declar6 exequible la disposicion
prevista en el articulo 101 de la Ley 100 de 1993 segun la cual, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones y de cesantias deben garantizar a sus afiliados una rentabilidad minima
"teniendo en cuenta rendimientos en papeles e inversiones representativas del mercado que sean
comparables,” a fin de que "la rentabilidad minima del portafolio invertido en titulos de deuda no
sea inferior a la tasa de mercado definida teniendo en cuenta el rendimiento de los titulos
emitidos por la Nacion y el Banco de la Republica.”

Segun el cargo de inconstitucionalidad formulado, la norma acusada violaba los articulos 48 y 53
de la Constitucion, en el sentido en que si ocurre que la rentabilidad del mercado no logra



compensar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda, el pensionado no recibira su mesada en
proporcidn a los recursos aportados. En tal sentido, la Corte explico:

"Ciertamente los conceptos de rentabilidad minima y de mantenimiento del poder adquisitivo
constante de la moneda frente a la inflacion de la economia son distintos y pueden coincidir o no.
Por consiguiente, la consagracion de una rentabilidad minima de las cotizaciones depositadas en
las cuentas de ahorro pensional individual de los afiliados al Sistema General de Pensiones
teniendo en cuenta los rendimientos del mercado financiero no genera por si misma el
mantenimiento del poder adquisitivo constante de aquellas. En este orden de ideas, asi como
dicha rentabilidad puede ser inferior a este ultimo, también puede ser igual o superior al mismo,
lo cual significa que la violacién constitucional que plantea la actora s6lo podria ser eventual y
no cierta. Por otra parte, la Corte encuentra que dicha garantia de rentabilidad minima es uno de
los posibles medios, aunque no el Gnico, que consagra la regulacién legal del Sistema de
Seguridad Social Integral para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante, como lo exige el Art. 48 superior, los cuales son razonables e idéneos."

Sin embargo, la Corte preciso:

"Con todo, la Corte debe advertir que si en el futuro este medio o estos medios utilizados para
dar cumplimiento al fin perseguido, esto es, al mandato del Art. 48 de la Constitucion para
gue los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante, no
logran el objetivo, deben ser reemplazados por otro u otros medios idoneos para ello."
(Negrilla fuera del texto original).

5.3 De otro lado, en la sentencia C-841 de 2003[28], esta Corporacién declard exequible el
aparte demandado del articulo 107 de la Ley 100 de 1993, mediante el cual se autoriza a los
afiliados al Régimen de Ahorro Individual que no hayan adquirido la calidad de pensionados,
para que transfieran su ahorro pensional a otro plan de capitalizacion o de pensiones, o
trasladarse a otra entidad administradora. En tal sentido, la Corte considero:

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 garantias de rentabilidad minima
(Articulo 101, Ley 100 de 1993), pension minima (Articulo 84, Ley 100 de 1993), y la garantia
estatal a las pensiones contratadas con aseguradoras (Articulo 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. Permitir el traslado de una
entidad administradora de pensiones a otra, una vez se ha adquirido la calidad de pensionado
puede poner en riesgo la sostenibilidad del sistema, aumentar los costos de los servicios
administrativos y financieros, y desestimular la obtencién de mayores niveles de rentabilidad a
través de inversiones de mediano y largo plazo, dado que la posibilidad de traslado quedaria
sujeta al capricho del pensionado.

5.4 lgualmente, en la sentencia C-086 de 2002[29], la Corte Constitucional indicd que en
consideracion de los cargos de inconstitucionalidad formulados, el Régimen de Ahorro
Individual no es contrario al principio de solidaridad, toda vez que "en este subsistema se da la
practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores econémicos y las
comunidades, bajo la proteccion del més fuerte hacia el mas débil, en la medida en que se puede
obtener una pensién minima que ampare al afiliado en su vejez o invalidez y a los beneficiarios



de una pension de sobrevivientes en caso de muerte, sino también el financiamiento para
aquellos afiliados cuyos recursos son insuficientes.” Asi mismo, sefialé que dicho régimen no
vulnera el derecho a la igualdad de quienes reciben prestaciones econémicas diferentes a las
previstas para los afiliados al Régimen de Prima Media, pues en virtud del principio de libertad
de configuracion legislativa "la Ley 100 de 1993 contiene una regulacion diferente para cada
uno de los regimenes pensionales, apoyada en el principio de la libre eleccion que permite a los
afiliados escoger el subsistema que mas se ajuste a sus necesidades, de tal suerte que el futuro
pensionado se somete por su propia voluntad a un conjunto de reglas diferentes para uno y otro
régimen, y simplemente se hara acreedor a los beneficios y consecuencias que reporte su
opcion."

5.5 Por su parte, en la sentencia C-389 de 2000[30], la Corte declard exequibles los apartes
demandados del articulo 117 de la Ley 100 de 1993y de los articulos 3, 4, 7y 11 del Decreto
1299 de 1994, mediante los cuales de define la metodologia para calcular el valor del bono
pensional que para el efecto diferencia la situacion de los hombres y las mujeres, a partir de la
consideracion de su edad y sin referencia al Régimen de Prima Media. Al respecto, el Tribunal
constitucional estimo: "El anélisis precedente muestra entonces que la Vista Fiscal tiene razon en
que la edad de jubilacién en el régimen de prima media no es relevante para establecer cual debe
ser la edad para calcular el bono pensional, o para sefialar cuando éste puede redimirse, puesto
que precisamente ese bono es utilizado para trasladarse del sistema de prima media a aquel de
ahorro individual. Por ende, si ese bono existe para abandonar el régimen de prima media y
entrar en el otro régimen ¢qué sentido tiene exigir que la edad de referencia para su calculo, o
para su redencidn, sea igual a la edad de jubilacion en el sistema que se esta dejando? No existe
ninguna razén. Por el contrario, como bien lo sefiala la Vista Fiscal, lo razonable es que para fijar
esa edad de referencia para el célculo o la redencion del bono, la ley recurra a un elemento
propio del sistema de ahorro individual."”

5.6 Asi mismo, en la sentencia C-538 de 1996[31], la Corte analiz6 la constitucionalidad de los
articulos 65, 83 y 84 de la Ley 100 de 1993, con fundamento en la presunta afectacion del
derecho a la igualdad. En criterio del demandante, esas normas consagran la garantia estatal de
pensién minima de vejez en el régimen de ahorro individual, de manera abiertamente desigual
respecto de la forma como se consagra la misma garantia en el Régimen de Prima Media. Al
respecto, la Corporacién declaro la exequibilidad de dichas normas y en este sentido afirmo: "La
ley dispuso la creacion de un sistema dual, que comprende subsistemas que operan cada uno en
forma auténoma e independiente y, ademas excluyente, lo cual, a juicio de la Corte, se adecua a
los, mandatos constitucionales; por lo tanto, no es valido, como lo pretende el demandante,
unificar los regimenes en materia de pension minima, porque de este modo se iria en contra de la
voluntad del legislador, fundada en el consenso politico logrado en el Congreso y en los sectores
mas representativos de la comunidad, en el sentido de consagrar la dualidad de regimenes y que
la participacion de los particulares en la prestacion de seguridad social no excluyera al Instituto
de Seguros Sociales."”

5.7 En la sentencia C-410 de 1994[32], la Corte se ocupd de determinar la constitucionalidad de
la distincion entre hombres y mujeres que preven los articulos 33, 36, 61, 64, 65, 117 y 133 de la
Ley 100 de 1993, con relacion a la edad para acceder a la pensién de vejez. En esa oportunidad,
la Corporacidn preciso que a diferencia de lo indicado en la demanda, dicha distincién pretende
proteger a la mujer de la discriminacion histérica de la cual ha sido victima. En esta oportunidad
expresd: "La prevision de una edad diferente, menor en la mujer, para acceder a la pension de
vejez y a la pension sancion, asi como para otros efectos pensionales, es una medida que



precisamente, toma en consideracién fendmenos sociales andmalos con un indudable propésito
corrector o compensador que se acomoda muy bien a la normativa constitucional que lejos de ser
contrariada resulta realizada."”

5.8 Ahora bien, con relacion al reajuste anual de las pensiones de acuerdo con el indice de
Precios al Consumidor, mediante la sentencia C-387 de 1994[33], la Corte estudio la
exequibilidad del aparte del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que dispone que las pensiones
cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

En esta ocasion, la Corporacion analizé el cargo segun el cual, esa disposicion viola los articulos
13, 46, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, pues coloca en situacion de desventaja a quienes
devengan el salario minimo legal mensual vigente respecto de las personas que reciben
pensiones superiores, dado que a éstos su mesada se aumenta conforme a la variacion porcentual
del IPC que, para la fecha de la demanda, present6 una variacion superior al incremento del
salario minimo legal.

En tal sentido, la Corte manifesto:

"El articulo 14 de la ley 100 de 1993, al cual pertenece el aparte demandado, consagra como
regla general, el reajuste anual automatico de las pensiones de invalidez, vejez o jubilacidn,
y de sustitucion o sobrevivientes, en los dos sistemas establecidos en el réegimen general de
pensiones (régimen solidario de prima media con prestacion definida y régimen de ahorro
individual con solidaridad), el cual debera realizarse el primero de enero de cada afio. De la
misma manera, se establecen dos factores para efectos de determinar el valor del incremento
correspondiente, a saber: el indice de precios al consumidor y el aumento del salario minimo,
cuya utilizacion depende del monto mensual de la pensién, asi:

1. Si el valor de la pensidn es mayor que el salario minimo mensual vigente, el reajuste se
hara de acuerdo a la variacion porcentual del indice de precios al consumidor que
certifique el DANE, para el afio inmediatamente anterior.

2. Si el valor de la pension es igual al salario minimo mensual vigente, el reajuste se hara en el
mismo porcentaje en que se incremente éste.” (Negrilla fuera del texto original).

En este orden, frente a la alegada afectacién del derecho a la igualdad de quienes devengan
un salario minimo, la citada sentencia preciso: **Para la Corte es evidente que ese tratamiento
distinto ante situaciones iguales, a la luz de los canones constitucionales, tiene una justificacion
claray razonable, cual es la de dar especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pension minima se encuentran, por razones econémicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demas. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la pension para
esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de
que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna."

Sin embargo, la Corte sefiald que aunque el aparte demandado del articulo 14 de la ley 100 de
1993 por si sélo no vulnera la Constitucion, su aplicacion si puede resultar lesiva para los
derechos fundamentales de los pensionados, en el evento en que el salario minimo se incremente
en cuantia inferior al indice de precios al consumidor, pues se crearia una discriminacion
injustificada entre los pensionados que devenguen més del salario minimo, frente a los que
perciben Unicamente el valor correspondiente a éste.



En consecuencia, la Corte resolvio:

"la Corte declarara exequible lo demandado, en forma condicionada, esto es, sujeto a la
interpretacion que se hara en seguida, criterio que el Procurador General de la Nacion comparte:

En caso de que la variacion porcentual del indice de precios al consumidor, certificado por
el DANE, para el afio inmediatamente anterior a aquel en que se vaya a efectuar el reajuste
de las pensiones, SEA SUPERIOR al porcentaje en que se incremente el salario minimo
mensual, las personas cuya pension sea igual al salario minimo mensual vigente, tendran
derecho a que ésta se les aumente conforme a tal indice.” (Negrilla fuera del texto original).

5.9 En suma, de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, en virtud del principio
de libertad de configuracion legislativa, el funcionamiento y organizacion del Sistema General de
Pensiones puede ser regulado y desarrollado. Sin embargo, dicha regulacion encuentra limites en
las normas y principios constitucionales, particularmente, en el deber de solidaridad y en los
derechos fundamentales a la igualdad, al minimo vital y a la seguridad social.

6. Estudio del caso concreto.

6.1 De acuerdo con los hechos que fundamentan la presente accion de tutela, el accionante, quien
tiene 60 afos de edad[34], se encuentra afiliado al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
desde el 1 de diciembre de 1998.

Dado lo anterior, el 26 de mayo de 2004, bajo la modalidad pensional de retiro programado y
previo el cumplimiento de los requisitos legales previstos para el efecto, Porvenir S.A. reconocio
a su favor el derecho a la pension de vejez, con base en un capital ahorrado de $222.383.837 y
una mesada pensional de $1.110.150[36].

Segun lo sostenido por el actor en el escrito de tutela, de acuerdo con la informacion reportada
por Porvenir S.A. en los extractos de su cuenta de ahorro individual, ésta se ha descapitalizado
considerablemente. Al respecto, concluy6: "[L]a Administradora de mi Fondo pensional Porvenir
S.A. en su dimension antiética, me ha hurtado el valor de $36.252.584., y también ha violentado
de manera infraganti el articulo 101 de la Ley 100 de 1993, donde “las sociedades
administradoras de los fondos de pensiones obligatorias deben garantizar a los afiliados
(pensionados) una rentabilidad minima que seréd determinada por el Gobierno Nacional”."

Del mismo modo, en criterio del accionante, dada la descapitalizacion de su cuenta de ahorro
individual, el incremento de su mesada pensional no se ha efectuado de conformidad con la
variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC, parametro que a su juicio es
obligatorio para el aumento anual de todos los salarios y pensiones.

6.2 Por ello, el actor solicitd que el juez de tutela ordenara el traslado del capital de su cuenta de
ahorro individual que se encuentra en el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., al Fondo
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a fin de sea ésta la entidad que le pague su pension de
vejez; y el incremento de su mesada pensional de conformidad con la variacion porcentual del
indice de Precios al Consumidor, IPC.

6.3 Por su parte, durante el tramite de la presente accién, Porvenir S.A. solicito denegar el
amparo invocado. Para argumentar su solicitud, afirmé que a diferencia de lo sostenido en el
escrito de tutela, la cuenta de ahorro individual del actor no se encuentra descapitalizada. De



hecho, precis6 que por el contrario, ha percibido $117.318.729 de rentabilidad.

Adicionalmente, Porvenir explicé que de conformidad con el Régimen de Ahorro Individual, la
modalidad de retiro programado implica que la rentabilidad de la cuenta se encuentra supeditada
a las fluctuaciones del mercado. Asi, a su juicio, si el accionante deseaba garantizar un
incremento fijo de su pension segun la variacion porcentual del IPC, aungue tenia la opcion de la
modalidad de renta vitalicia, optd por el retiro programado. En este orden, argumento que el
incremento de las mesadas pensionales en concordancia con el IPC, podria llegar a descapitalizar
la cuenta de ahorro individual del accionante y de esta forma, sus recursos resultarian
insuficientes para cubrir la totalidad de sus mesadas pensionales.

6.4 Con base en lo anterior, la Corte debe examinar si la presente accién de tutela es procedente
para (i) disponer el traslado del capital de la cuenta de ahorro individual del accionante que se
encuentra en el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., al Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., a fin de que sea ésta la entidad que le pague su pension de vejez; (ii)
determinar si dicha cuenta, cuyo propdsito es el pago de su pensién de vejez bajo la modalidad
de retiro programado, se ha descapitalizado, y decidir las medidas que correspondan; y, (iii)
ordenar al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. el incremento de su pensién de vejez
de conformidad con la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC.

6.5 En concordancia con los fundamentos normativos de esta decision, la Corte encuentra que las
pretensiones de tutela relativas a disponer el traslado del capital de la cuenta de ahorro individual
del accionante a otro fondo de pensiones; y, determinar si dicha cuenta se ha descapitalizado a
fin de decidir las medidas que correspondan, son improcedentes por las siguientes razones.

Entre el accionante y el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. existe una relacién de tipo
contractual. En virtud de este vinculo, las partes pactaron las condiciones con fundamento en las
cuales, bajo la modalidad pensional de retiro programado y previo el cumplimiento de los
requisitos legales, Porvenir S.A. paga al actor una pensién de vejez. Al respecto, es claro que el
accionante eligio libre y voluntariamente este Fondo de pensiones y la modalidad de pension, y
acepto las contingencias y riesgos que se derivan de dicha eleccién.

Ahora, es claro que la decisién de trasladar el capital de la cuenta de ahorro individual a otro
fondo de pensiones, asi como determinar las medidas necesarias para conjurar la presunta
descapitalizacion de la misma, involucra la efectividad de derechos de rango legal que surgieron
de la celebracion del contrato en cuestion y de las condiciones y términos pactados para su
ejecucion.

Por ello, la decisidn acerca de si durante la ejecucion de dicho contrato Porvenir S.A. incumplid
los términos y condiciones gque sustentan y enmarcan el vinculo contractual referido, no
corresponde al juez de tutela, pues su competencia se circunscribe al amparo de los derechos
fundamentales. Es al juez ordinario, dados los mecanismos y medios de defensa judicial
previstos por el legislador para el efecto, a quien le corresponde determinar si durante el
desarrollo del contrato suscrito por las partes se afectaron los derechos de rango legal invocados
por el accionante en este sentido. Por tanto, es la jurisdiccion ordinaria la que debe estimar si
debe prosperar la solicitud de traslado del capital de la cuenta de ahorro individual del accionante
a otro fondo de pensiones, asi como la determinacion de si su cuenta de ahorro individual se ha
descapitalizado a fin de decidir las medidas que correspondan.

Finalmente, de acuerdo con los hechos y pruebas que sustentan la solicitud de tutela, no existen



razones suficientes para considerar que los medios ordinarios de defensa no son idéneos para
garantizar la proteccion invocada o que se esta ante la ocurrencia inminente de un perjuicio
irremediable. Por Gltimo, es evidente que el actor no es sujeto de especial proteccion
constitucional.

6.6 Ahora bien, cosa distinta ocurre con la solicitud de incremento de la pension de vejez de
conformidad con la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC, pues de
acuerdo con los fundamentos normativos de esta sentencia, existen razones suficientes para
considerar que la omision de Porvenir S.A. en este sentido afecta el derecho fundamental al
minimo vital del accionante y, en consecuencia, para admitir que la accion de tutela es el
mecanismo judicial idoneo para otorgar la proteccién invocada.

En efecto, esta Sala encuentra que contrariamente a lo expuesto en las consideraciones generales
de esta sentencia, durante el tramite de esta accidn Porvenir S.A. aceptd que las pensiones de
vejez reconocidas por esa Entidad en el marco de la modalidad de retiro programado -como en el
caso del actor-, no se incrementan anualmente de conformidad con la variacion porcentual del
indice de Precios al Consumidor, IPC.[37]

De hecho, de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente de tutela, esta demostrado que
a pesar de que en el afio 2004 Porvenir reconocio al actor una mesada pensional de $1.110.150,
cuatro afios después ésta solo se ha incrementado en $49.250, esto es, $1.159.400[38]; monto
que de ninguna manera guarda relacion con las variaciones porcentuales del IPC desde el afio
2004, pues en aplicacion de la informacion disponible por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica[39], independientemente de los rendimientos de su cuenta de ahorro
individual, en la actualidad el actor deberia devengar como minimo una mesada pensional de
$1.356.031 aproximadamente.

Dado lo anterior, es claro que Porvenir S.A. no ha tenido en cuenta que a la luz de las normas
que regulan la materia, en el marco del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el
afiliado tendré derecho al reconocimiento de la pension de vejez, cuando el capital acumulado en
su cuenta de ahorro individual le permita obtener una pension mensual superior al 110% del
salario minimo legal mensual vigente, "reajustado anualmente segun la variacién porcentual del
indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.[41]"

Igualmente, que en cualquiera de los dos regimenes de pension -Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y de Ahorro Individual con Solidaridad- con el objeto de que las pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante, éstas deben ser reajustadas cada afio, asi: si la mesada
es superior al salario minimo legal mensual vigente, debe ser reajustada de conformidad con la
variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor del afio inmediatamente anterior; pero,
si es igual al salario minimo legal mensual vigente, se reajustara de oficio cada vez y con el
mismo porcentaje en que se incremente dicho salario por el gobierno[42].

Entonces, la decision de Porvenir S.A. de no incrementar de acuerdo con el IPC la pensién de
vejez reconocida a favor del actor vulnera su derecho fundamental al minimo vital pues, como se
dijo en los enunciados normativos de esta sentencia, el reajuste anual de las pensiones permite
corregir la desvalorizacion constante y progresiva de la moneda y mantener el poder adquisitivo
de esa prestacion econémica.

De ahi que si la pension del accionante no es reajustada en las condiciones previstas en la ley,
necesariamente, en términos reales, se seguira viendo reducida o congelada debido a que



progresivamente perderd su poder adquisitivo. Por esto, dado que el incremento anual de esa
pensidn busca garantizar que su valor no se deteriore frente al costo de los bienes y servicios que
el actor requiere para su subsistencia, la omision respecto de tal incremento implica la
vulneracion de su derecho fundamental al minimo vital, debido a que cada afio sus posibilidades
de acceder a dichos bienes y servicios sera mas limitada.

En este orden, es necesario recordar a Porvenir S.A. que el grado de rentabilidad de la cuenta de
ahorro individual del accionante no puede afectar el incremento anual de su pension de vejez en
concordancia con la variacion porcentual del IPC, porque este es un derecho que involucra
directamente la efectividad de su derecho fundamental al minimo vital.

Asi mismo, porque, como lo expresé la Corte en la sentencia C-530 de 2006[43] -citada en los
fundamentos de esta sentencia-, en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad los
conceptos de rentabilidad y de mantenimiento del poder adquisitivo constante de la moneda
frente a la inflacion de la economia son distintos y pueden coincidir o no. En tal sentido, es
importante tener claro que, como lo dijo esta Corporacion, la rentabilidad en uno de los posibles
medios para garantizar que las pensiones no pierdan poder adquisitivo. En efecto, en esa
oportunidad, esta Corporacion concluy6 que "la consagracion de una rentabilidad minima de las
cotizaciones depositadas en las cuentas de ahorro pensional individual de los afiliados al Sistema
General de Pensiones teniendo en cuenta los rendimientos del mercado financiero no genera por
si misma el mantenimiento del poder adquisitivo constante de aquellas. En este orden de ideas,
asi como dicha rentabilidad puede ser inferior a este Gltimo, también puede ser igual o
superior al mismo, (...). Por otra parte, la Corte encuentra que dicha garantia de
rentabilidad minima es uno de los posibles medios, aungue no el Gnico, que consagra la
regulacion legal del Sistema de Seguridad Social Integral para que los recursos destinados
a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante, como lo exige el Art. 48 superior, los
cuales son razonables e idoneos." (Negrilla fuera del texto original).

Asi mismo, es deber reiterar que la Corte advirtio que "si en el futuro este medio o estos medios
utilizados para dar cumplimiento al fin perseguido, esto es, al mandato del Art. 48 de la
Constitucidn para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante, no logran el objetivo, deben ser reemplazados por otro u otros medios idoneos para
ello."[44]

De cualquier modo, se reitera a Porvenir S.A. que en el marco del Sistema General de Pensiones,
su funcionamiento y organizacion encuentra limites en las normas y principios constitucionales,
particularmente, en el deber de solidaridad y en los derechos fundamentales a la igualdad, al
minimo vital y a la seguridad social, y que tiene el deber de garantizar, incluso con su
patrimonio, una rentabilidad minima del fondo de pensiones que administra.

6.7 En suma, dado que quedd demostrado que Porvenir S.A. vulner6 el derecho fundamental al
minimo vital del accionante, toda vez que omiti6é dar cumplimiento a su deber legal y
constitucional de incrementar anualmente su pensién de vejez de conformidad con la variacion
porcentual del IPC, esta Corporacion revocara la decision adoptada el 26 de junio de 2008 por el
Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Bogota, y en su lugar, concedera el amparo invocado.

En consecuencia, en primer lugar, ordenaré al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que
dentro del término de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, pague a favor del
actor el monto total correspondiente a la suma de los reajustes anuales de la pension de vejez
dejados de cancelar por Porvenir S.A., segun la variacion porcentual del indice de Precios al



Consumidor certificado por el DANE para cada afio inmediatamente anterior al reajuste
respectivo, desde el afio siguiente al reconocimiento de la pension.

En segundo lugar, ordenara al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que en lo sucesivo,
incremente anualmente la pensién de vejez del actor de conformidad con la variacion porcentual
del IPC certificada por el DANE para el afio inmediatamente anterior al reajuste.

Por ultimo, se advierte que el accionante podra acudir ante la jurisdiccién ordinaria para obtener
el pago de otras sumas de dinero, como los intereses causados sobre las sumas de dinero dejadas
de pagar por Porvenir S.A.

IV.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la decision adoptada el veintiséis (26) de junio de 2008 por el Juzgado
Dieciséis Penal del Circuito de Bogotd, dentro del tramite de la accién de tutela interpuesta por
Armando Moreno Tascon contra el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

Segundo.- DECLARAR la improcedencia de la presente accion de tutela con relacion a las
pretensiones relativas a disponer el traslado del capital de la cuenta de ahorro individual de
Armando Moreno Tascon a otro fondo de pensiones; y determinar si dicha cuenta se ha
descapitalizado, para decidir las medidas que correspondan.

Tercero.- DECLARAR la procedencia de la presente accién de tutela con relacion a la pretension
relativa al incremento de la pension de vejez reconocida a favor de Armando Moreno Tascén, de
conformidad con la variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, IPC.

Cuarto.- ORDENAR al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que dentro del término de
las 48 horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, pague a favor del actor el monto total
correspondiente a la suma de los reajustes anuales de la pension de vejez dejados de cancelar por
Porvenir S.A., segln la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor certificado por
el DANE para cada afio inmediatamente anterior al reajuste respectivo, desde el afio siguiente al
reconocimiento de la pension.

Quinto.- CONCEDER la tutela del derecho fundamental al minimo vital, y por consiguiente,
ORDENAR al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que en lo sucesivo, incremente
anualmente la pension de vejez de Armando Moreno Tascon de conformidad con la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, IPC, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior al reajuste.

Sexto.- DESE cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese, publiquese en la gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado Ponente

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA



Magistrado

Con aclaracion de voto

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

A LA SENTENCIA T-1052 de 2008

CUENTA DE AHORRO INDIVIDUAL DE PENSION-Si se ha descapitalizado, la tutela no es
el mecanismo a utilizar (Aclaracion de voto)

Consideré esencial que dentro de la modalidad de retiro programado se declarara que la accion
de tutela no puede ser utilizada para evitar lo que el accionante denomin6 una descapitalizacion.
En esta modalidad, tanto el cotizante como el pensionado asumen el riesgo de que el capital se
reduzca, asi como reciben el beneficio de que dicho capital aumente. Comparto, entonces, que la
tutela en este aspecto no haya sido concedida.

FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS-Incremento de la pension de vejez de conformidad
con la variacion porcentual del IPC/ INDEXACION DE LA PENSION DE VEJEZ EN LA
MODALIDAD DE RETIRO PROGRAMADO (Aclaracién de voto)

Estimé importante que la Sala Primera de Revision, al proteger el derecho a la indexacion de las
mesadas pensionales, se abstuviera de fijar criterios detallados de caracter técnico que pudieran
conducir a hacer nugatoria la primera decision sobre la descapitalizacion. Por eso, si bien la
tutela fue concedida en punto a la indexacion de la pension— determinacion que comparto — la
Sala dej6é un margen para definir la manera como ha de hacerse la correspondiente indexacién
dentro de la modalidad de retiro programado, a diferencia de la manera como probablemente ha
de realizarse dentro de las modalidades de renta vitalicia. Y, por supuesto, a diferencia de una
pension dentro de un régimen completamente distinto al del ahorro individual, como seria el de
prima media con prestacion definida. Resalto que la Sala no ordend que se tomara el monto de la
primera mesada pensional y se aplicara el IPC sobre la misma cada afio, porque ello conduciria a
que dicha mesada aumentara cada afio Gnicamente con base en (i) el valor de la mesada anterior,
y (ii) el aumento del IPC, asi el capital disminuyera significativamente, impidiendo asi que en la
modalidad de retiro programado una eventual descapitalizacion se reflejara en el monto de la
pension. En sentido contrario, también es necesario advertir que la Sala concluy6 que el hecho de
que el capital pueda disminuir y por ende que el monto de la pensién también pueda bajar, no
puede servir de excusa para dejar de indexar. La indexacién ha de hacerse una vez efectuada la
correspondiente reliquidacion de la pension para el respectivo afio. Las formas técnicas para
efectuarla deben ser compatibles con las caracteristicas de dicho régimen.

Referencia: expediente T-1968218



Accion de tutela instaurada por Armando Moreno Tascon contra el Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A.

Magistrado Ponente:
JAIME ARAUJO RENTERIA

Aclaro mi voto para subrayar dos aspectos importantes que me condujeron a no disentir de lo
resuelto en el presente caso atinente a la evolucion de una pension dentro del régimen de ahorro
individual cuando ésta se encuentra sujeta a la modalidad de retiro programado.

En primer lugar, consideré esencial que dentro de la modalidad de retiro programado se declarara
que la accion de tutela no puede ser utilizada para evitar lo que el accionante denominé una
descapitalizacion. En esta modalidad, tanto el cotizante como el pensionado asumen el riesgo de
que el capital se reduzca, asi como reciben el beneficio de que dicho capital aumente. Comparto,
entonces, que la tutela en este aspecto no haya sido concedida.

En segundo lugar, estimé importante que la Sala Primera de Revision, al proteger el derecho a la
indexacion de las mesadas pensionales, se abstuviera de fijar criterios detallados de carécter
técnico que pudieran conducir a hacer nugatoria la primera decision sobre la descapitalizacion.
Por eso, si bien la tutela fue concedida en punto a la indexacion de la pension— determinacion
que comparto — la Sala dejé un margen para definir la manera como ha de hacerse la
correspondiente indexacion dentro de la modalidad de retiro programado, a diferencia de la
manera como probablemente ha de realizarse dentro de las modalidades de renta vitalicia. Y, por
supuesto, a diferencia de una pensién dentro de un régimen completamente distinto al del ahorro
individual, como seria el de prima media con prestacion definida.

Resalto que la Sala no ordend que se tomara el monto de la primera mesada pensional y se
aplicara el IPC sobre la misma cada afio, porque ello conduciria a que dicha mesada aumentara
cada afio Unicamente con base en (i) el valor de la mesada anterior, y (ii) el aumento del IPC, asi
el capital disminuyera significativamente, impidiendo asi que en la modalidad de retiro
programado una eventual descapitalizacion se reflejara en el monto de la pension.

En sentido contrario, también es necesario advertir que la Sala concluy6 que el hecho de que el
capital pueda disminuir y por ende que el monto de la pension también pueda bajar, no puede
servir de excusa para dejar de indexar.

La indexacién ha de hacerse una vez efectuada la correspondiente reliquidacién de la pensién
para el respectivo afio. Las formas técnicas para efectuarla deben ser compatibles con las
caracteristicas de dicho régimen.

Ahora bien, en esta sentencia la Sala no aborda temas trascendentales que no fueron objeto de la
tutela presentada. Como por ejemplo: ¢En qué momento debe hacerse dicha reliquidacion? ;Qué
lapso debe tomarse como referente para asegurar que las pensiones mantiengan su poder
adquisitivo dentro de esta modalidad pensional? ¢Qué sucede si la pension recalculada ante la
disminucion del capital es inferior a un cierto minimo? ;Qué derechos tiene el pensionado si la
mesada disminuye en una cuantia proporcionalmente muy grande? Son estas algunas de las
preguntas que han adquirido una nueva dimension después de la reforma al articulo 48 de la
Constitucién efectuada por el Acto Legislativo 01 de 2005. Ademas, como la Sala no tenia que
abordar éstas y otras cuestiones para resolver el caso concreto, opt6 por circunscribirse al aspecto
puntual sobre indexacion, sin referirse a los decretos relacionados con la rentabilidad minima



(Decreto 2664 de 2007) y la garantia de Fogafin (Decreto 2765 de 2007).

Por Gltimo, cabe sefialar que la Sala parti en esta sentencia de las normas vigentes y se
circunscribio a reiterar la jurisprudencia en lo que respecta a la indexacion de las pensiones. En
sede de tutela no cabia hacer un pronunciamiento general sobre la constitucionalidad de las
normas legales que configuraron la modalidad del retiro programado. Tampoco es esta aclaracion
de voto la oportunidad para adelantar consideraciones al respecto puesto que el tema no fue
planteado ni abordado en el fallo de tutela.

Fecha ut supra,
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

[1] M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Mediante esta sentencia, la Corte Constitucional
declar6 "EXEQUIBLES la expresion “salarios devengados en el Gltimo afio de servicios",
contenida en el numeral 1) del articulo 260 del C. S. T. y el numeral 2) de la misma disposicion,
en el entendido que el salario base para la liquidacion de la primera mesada pensional de que
trata este precepto, debera ser actualizado con base en la variacion del indice de Precios al
Consumidor, IPC, certificado por el DANE."

[2] Con relacidn a la procedencia de la accion de tutela, previo el agotamiento de los recursos de
defensa judicial extraordinarios, en la sentencia T-541 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, la Corte sostuvo: "En un principio, la jurisprudencia de la Corte entendia que
quedaban agotados los medios judiciales cuando el peticionario habia interpuesto los recursos
ordinarios (reposicion, apelacion, nulidad). Sin embargo, con el fin de reforzar el caracter
subsidiario de la accién de tutela, asi como el papel del juez ordinario como defensor de los
derechos fundamentales, hace algunos afios la Corte comenz6 la elaboracion de una doctrina, -
hoy jurisprudencia consistente y reiterada-, en el sentido de exigir, como requisito de
procedencia de la accion, el agotamiento de todos los mecanismos de defensa previstos, ya sean
ordinarios o extraordinarios (Esta regla general cuenta con muy pocas excepciones referidas a la
defensa de los derechos fundamentales de sujetos de especial proteccion que se encontraban
absoluta y radicalmente imposibilitados para interponer oportunamente los recursos ordinarios
de defensa y siempre que la afectacion del derecho resulte desproporcionada respecto de la
defensa de la importante garantia procesal que aca se comenta. Al respecto, pueden consultarse
entre otras, las sentencias T-329/96; T-573/97; T-654/98; T-289/03.)."

[3] M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.

[4] En este sentido, pueden consultarse las sentencias T-441 de 2003 y T-742 de 2002, entre
otras.

[5] Sentencia T-606 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.
[6] Sentencias T-997 de 2007, T-269 de 2007 y T-185 de 2007.

[7] Ver ente otras, las sentencias: T-656 de 2006, T-435 de 2006, T-768 de 2005, T-651 de 2004,
y T-1012 de 2003. T-1140 de 2004, T-1093 de 2004, T-514 de 2003 y T-1121 de 2003.

[8] M.P. Alfredo Beltran Sierra.



[9] Sentencia T-600 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-1198 de 2001 (M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra), T-1157 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-321 de
2000 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), y SU-250 de 1998 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero).

[10] Sentencia T-384 de 1998 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).

[11] Ver, entre muchas otras, las sentencias T-225 de 1993 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), T-
253 de 1994 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) y T-142 de 1998 (M.P. Antonio Barrera
Carbonell).

[12] Articulo 33 y siguientes de la Ley 100 de 1993.
[13] Articulo 38 y siguientes de la Ley 100 de 1993.
[14] Articulo 46 y siguientes de la Ley 100 de 1993.

[15] Sobre la administracion del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, se pueden
consultar los articulos 52 de la Ley 100 de 1993 y 155 de la ley 1151 de 2007 "Por medio de la
cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006 — 2010"

[16] Articulos 60 y 63 de la Ley 100 de 1993.
[17] Articulo 79 de la Ley 100 de 1993.

[18] Articulo 60 de la Ley 100 de 1993.

[19] Articulo 62 de la Ley 100 de 1993.

[20] Ibidem.

[21] Articulos 65y 68 de la Ley 100 de 1993.
[22] Articulos 80, 81 y 82 de la Ley 100 de 1993.
[23] Articulo 79 de la Ley 100 de 1993.

[24] Articulo 82 de la Ley 100 de 1993.

[25] Sobre el particular, se puede consultar la sentencia C-387 de 1994, M.P. Carlos Gaviria
Diaz.

[26] Al respecto, se pueden consultar las sentencias: C-530 de 2006, C-110 de 2006, C-841 de
2003, C-086 de 2002, C-389 de 2000, C-538 de 1996, C-410 de 1994 y C-408 de 1994.

[27] M.P. Jaime Araljo Renteria.

[28] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
[29] M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

[30] M.P. Alejandro Martinez Caballero.

[31] M.P. Antonio Barrera Carbonell.



[32] M.P. Carlos Gaviria Diaz.

[33] M.P. Carlos Gaviria Diaz. En igual sentido, se puede consultar la sentencia C-408 de 1994,
Fabio Moron Diaz.

[34] Cfr. Folio 6 del cuaderno 2.
[35] Cfr. Folio 21 del cuaderno 2.
[36] Cfr. Folios 22 y 23 del cuaderno 2.

[37] Cfr. Folios 57 a 74 del cuaderno 2. En su escrito de impugnacion de la decision de primera
instancia, el Fondo de Pensiones Porvenir S.A. afirmé: "'Si el accionante deseaba garantizar un
IPC anual fijo podia seleccionar la modalidad pensional denominada renta vitalicia." Igualmente,
sefialo: "El incremento de [la] mesada pensional en la modalidad de retiro programado puede o
no darse ya que depende del calculo de un valor anual de mesada que se encuentra en funcion del
capital existente en la cuenta individual de ahorro pensional, incluidos los rendimientos
financieros. Es decir, bajo esta modalidad el valor de la mesada es consecuencia directa del valor
del capital acumulado y los rendimientos generados por el mismo, por lo que el afiliado asume el
riesgo de que el valor de la mesada pueda disminuir.”

Asi mismo, indico: "La mesada pensional contratada bajo la modalidad de retiro programado
puede aumentar, disminuir o continuar igual a la del afio inmediatamente anterior, pues como lo
hemos manifestado, su calculo se realiza en funcion del saldo existente en la cuenta de ahorro
pensional por disposicion legal (articulo 81 de la Ley 100 de 1993)."

[38] Cfr. Folio 18 del cuaderno 2.

[39] Pagina Web del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica:
http://www.dane.gov.co/files/investigaciones/ipc/sept08/IPC_Variacion.xls. De conformidad con
esta informacion, la variacion porcentual del IPC de 2004 fue de 5.50%; en 2005 de 4.85%; en
2006 de 4.48%; y en 2007 de 5.69%.

[40] Esto por cuanto, si se tiene que en el 2004, Porvenir S.A. reconocio a favor del actor una
pension de vejez de $1.110.150, y que las variaciones del IPC desde esta fecha han sido las
siguientes: 2004 de 5.50%; 2005 de 4.85%; 2006 de 4.48%; y 2007 de 5.69%; se concluye que si
se suma la variacién porcentual del IPC certificado por el DANE para cada afio inmediatamente
anterior al reajuste respectivo, desde el afio siguiente al reconocimiento de la pension, en el 2005
el actor debié devengar como minimo una mesada pensional de $1.171.208.25; en el 2006, de
$1.228.011.085; en el 2007, de $1.283.026.78; y en el 2008, de $1.356.031.00.

[41] Cfr. Fundamento juridico 4.4.1.
[42] Cfr. Fundamento juridico 4.5.
[43] M.P. Jaime Araujo Renteria.

[44] Ibidem.
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