RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CINCUENTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL

Bogota D.C., veintidos (22) de junio de dos mil veintiuno (2021)
ACCION DE TUTELA No. 11001 40 03 057 2021 00559 00

Cumplido el tramite de rigor procede el Despacho a proferir el fallo dentro de tutela
de la referencia previos los siguientes,

ANTECEDENTES

1. La sefiora Martha Diana Flérez Guarin a través de apoderado judicial, present6
accion de tutela en contra de la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y
cesantias Porvenir S.A., manifestando vulneracion al derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad.

Como elementos facticos de su accionar, de manera concreta manifestd que nacié
el 20 de febrero de 1962, contando actualmente con 59 afios, con fecha de
nacimiento 20 de febrero de 1962.

El 2 de abril de 2019 solicité a la entidad encartada la devolucion de saldos que trata
el articulo 66 de la Ley 100 de 1993.

Indica que una funcionaria del area encargada de la atencion integral a clientes de
Porvenir le informé que era deber de las entidades administradoras de fondos de
pensiones, verificar el cumplimiento de los requisitos legales de sus afiliados para
el acceso a la pension de vejez, que sélo excepcionalmente existia la posibilidad de
acceder a la devolucion de los aportes pensionales, en el evento de presentarse
alguna de las situaciones previstas en la citada Ley (100).

Acudio a las oficinas de la accionada en la ciudad de Bucaramanga, en busqueda
de asesoria con el fin de verificar si reunia los requisitos del articulo 66 de la Ley
100 de 1993 para obtener la devolucion de sus aportes pensionales, donde le
manifestaron que no cumplia los previstos para acceder a la pensién por lo que
podia reclamar sus aportes pensionales.

Llend los formularios respectivos para la devolucion de aportes pensionales, pero el
7 de enero de 2021 recibi6 comunicacién del sefior Joan Sebastian Cuadros
Ramirez de la direcciéon de consolidacién de historia laboral del ente accionado,
quien le indico que “...con la informacién que habia reportado la accionante y los datos
de su cuenta individual, se evidenciaba que estaba pendiente de validacion, su historia
laboral con otros fondos privados”, situacion que advierte un hecho dilatorio por parte
del fondo para no realizar la devolucion de los aportes a los afiliados, forzandola a
gue siga cotizando para “...terminar no se sabe en cuantos afos, reconocerle una
pension de vejez que en este momento no es la aspiracion de la demandante”.

No ha vuelto a cotizar aportes para pension de vejez, pese a la insistencia de los
asesores de Porvenir, ya que no es su intencion optar por una pension de vejez,
sino la devolucion de la totalidad de sus aportes al tenor del articulo 66 de la ye 100
de 1993, quebrantando su derecho al libre desarrollo de la personalidad en su
libertad de decisién en cuanto a la devolucion o el bono pensional.



2. Pretende a través de esta queja el amparo de la prerrogativa deprecada, con el
fin de que la entidad accionada devuelva los saldos previstos en el articulo 66 de la
Ley 100 de 1993, asi como el bono pensional que existe a su favor.

3. Mediante auto de fecha 8 de junio de los cursantes, el Despacho dispuso la
admision del libelo y, la notificacion del ente acusado.

4. La Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A al descorrer el traslado sefialé que la sefiora Martha Diana Flérez Guarin
presento un derecho de peticion referente al tramite de devolucion de saldos, la cual
no se equipara a una reclamacion formal de pension, sin embargo, la misma se
encuentra incompleta, como quiera que no esta acompafiada de la informacion
obligatoria para realizar el estudio pensional, por lo que, no podra definir una
prestacion sin la documentacion base para su estudio, luego al tenor de lo previsto
en el articulo 17 de la Ley 1755 de 2015, la petente debera acudir a la oficina mas
cercana de Porvenir y radicar la informacidn necesaria para realizar el estudio
pensional.

En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, para acceder a alguna
prestacion de las previstas en el sistema general de pensiones, debe realizarse un
estudio pensional y evaluar necesariamente los siguientes elementos:

- Nucleo familiar del afiliado

- Historia laboral debidamente firmado en sefial de aceptacion por parte del afiliado
- Bono pensional que necesariamente debera encontrarse acreditado en la cuenta
de ahorro individual

De no tener en cuenta los elementos anteriormente relacionados no podra
determinarse la prestacion que en derecho corresponda, por tanto, debera
agostarse el procedimiento establecido en el ordenamiento juridico, esto es, radicar
reclamaciéon formal de pensién acompafado de los documentos establecidos para
dicho fin.

CONSIDERACIONES

Como lo sefala la Corte Constitucional “..Conforme al articulo 86 de la Carta, la accion
de tutela ésta revestida de un caracter subsidiario (...) que puede ser utilizada ante la
vulneracién o amenaza de derechos fundamentales cuando: i) no exista otro medio judicial a
través del cual se pueda reclamar la proteccion de los derechos, ii) cuando existiendo otras
acciones, éstas no resultan idoneas para la proteccion de los derechos de que se trate, 0 iii)
cuando existiendo acciones ordinarias, la tutela se use como mecanismo transitorio para evitar

que ocurra un perjuicio irremediable de naturaleza iusfundamental”. Es decir, siempre que
exista otro medio judicial que garantice la eficacia de la proteccion de los derechos
de la tutelante, debera acudirse a estos y no a la accion de tutela (Sentencia SU-
772/14).

Si bien es cierto la accion de tutela busca la proteccion de los derechos
fundamentales vulnerados o amenazados por la accion u omision de la autoridad
publica, esta también procede contra las acciones u omisiones de los particulares
en tres situaciones especificas: i) preste un servicio publico, ii) exista una relacién



gue implique subordinacion o indefensidn, iii) la conducta del particular afecta grave
y directamente el interés colectivo.!

Frente al derecho al libre desarrollo de la personalidad

La Corte Constitucional la ha definido como “...La libertad de eleccién, como una de las
manifestaciones del derecho fundamental a la libertad, encuentra sustento en el preambulo,
los articulos 22 y 163 de la Constitucion. La jurisprudencia constitucional explica que el
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad implica la libertad in nuce, es
decir que cualquier tipo de libertad se reduce finalmente a lo previsto en la clausula general
de libertad que se encuentra en el citado articulo 16. Con relacion a este aspecto, por una
parte, en la sentencia SU-642 de 1998 sefial6: “El derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad protege la capacidad de las personas para definir, en forma autbnoma,
las opciones vitales que habran de guiar el curso de su existencia”. Por otra parte, en
la sentencia C-221 de 1994 expreso: “Téngase en cuenta que en esa norma se consagra
la libertad ‘in nuce’, porque cualquier tipo de libertad se reduce finalmente a ella. Es el
reconocimiento de la persona como autbnoma en tanto que digna (articulo 1o. de la C.P.),
es decir, un fin en si misma y no un medio para un fin, con capacidad plena de decidir sobre
Sus propios actos y, ante todo, sobre su propio destino”.4

En el caso concreto

Se tiene que la sefiora Martha Diana Flérez Guarin solicita la proteccion al derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad con el fin de que la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., devuelva los
saldos previstos en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, asi como el bono pensional
gue existe a su favor.

Frente al principio de subsidiariedad

Este requisito no se cumple, por cuanto, a la interposicion de este tramite preferente,
la solicitante aun contaba con los mecanismos ordinarios para obtener el amparo
deprecado, como es acudir a la Jurisdiccién Ordinaria Laboral, sin embargo, la
doctrina constitucional ha sefialado que aquel no ofrece una garantia integral a la
libertad de elegir de la accionante entre la devolucién de saldos y la de continuar

1 Asi lo tiene mas que decantado la Corte Constitucional en varios de sus pronunciamientos cémo son las
sentencias T-421/2017, T- 4307/2017, T-117/2018, entre otras.

2 Articulo 2 de la Constitucién Politica de Colombia. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.

3 Articulo 16 de la Constitucion Politica de Colombia. Todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden
juridico.

4 Sentencia T- 122 de 2019
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cotizando al sistema de seguridad social en pensiones® establecida en el articulo 66
de la Ley 100 de 1993. 6

En efecto, sefiala la Corte Constitucional que “...La accionante podria acudir al proceso
ordinario laboral para reclamar su derecho a la devolucién de saldos y, en dicha instancia,
ademas, se podria definir si hubo vulneracion o no a su libertad de elegir. Sin embargo, es
altamente probable que para la fecha en que se profiera un fallo definitivo en la jurisdiccion
ordinaria laboral, la discusion sobre la presunta vulneracion de la libertad de eleccion haya
perdido su razon de ser. Por una parte, en caso de que la decision judicial quedara en firme
luego de que la accionante cumpliera 60 afios, la decision Unicamente tendria efectos
resarcitorios (de haberlos), en cuanto a la pérdida de oportunidad de haber ejercido su
derecho a elegir la devolucién de saldos, pues no seria ya posible hacer uso de aquel. Por
otra parte, de producirse antes, cualquier demora en la decisién del juez ordinario laboral
supone una desventaja en la posibilidad de ejercer aquella libertad de manera eficaz, en el
sentido de poder disponer del capital que representa la devolucién de saldos, pues dicha
libertad se encuentra garantizada en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993. Por tanto, no es
posible inferir que el proceso ordinario laboral sea un medio eficaz para el amparo de este
derecho fundamental, en las circunstancias del caso (...) Sin perjuicio de lo anterior, importa
recordar que el tiempo prologado que pueda demorar la finalizacion de un proceso ordinario
laboral no implica per se la ineficacia del mecanismo. Esta, en los términos del numeral
1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, debe apreciarse “atendiendo las
circunstancias en que se encuentre el solicitante”.” — Resalta el Despacho-.

En ese sentido, se tiene claro que la accionante puede interponer este mecanismo
preferente de manera liminar sin acudir a la jurisdiccion ordinaria conforme lo
expone la citada corporacion con el fin de obtener la proteccion de su derecho a la
libertad de escogencia o de elegir frente a la devolucidn de saldos o la de continuar
cotizando al sistema de seguridad social en pensiones, sin embargo, dicha
viabilidad es probable en caso de que se presente negativa por parte de la entidad
administradora de fondo de pensiones y cesantias en cuanto a la devolucion de
saldos,® caso que no se presenta en el sub-examine para tener por cumplido dicho
principio (subsidiariedad), tampoco se observa quebrantamiento de la citada
prerrogativa como pasa a explicarse.

De la libertad a la libre escogencia

De las pruebas aportadas al libelo y de la contestacion proferida por la entidad
encartada, se tiene que no se evidencia quebrantamiento alguno al derecho
deprecado por la accionante, pues si bien la sefiora Martha Diana Flérez Guarin
mediante derecho de peticidén presentado el dia 2 de abril de 2019 — ver pagina 25
PDF. 003 ANEXOS-, entre otros, solicito al Fondo de Pensiones Porvenir la
devolucion de sus aportes en los términos que establece la Ley, seguidamente por
misiva obrante en las paginas 33 y 36 de citado PDF (003. Anexos), se tiene que en

5 Sentencia T-122 de 2019

6 ARTICULO 66. DEVOLUCION DE SALDOS. Quienes a las edades previstas en el articulo anterior no hayan
cotizado el nimero minimo de semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para financiar una
pensién por lo menos igual al salario minimo, tendran derecho a la devolucién del capital acumulado en su
cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere
lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho.

7 Sentencia T-122 de 2019

8 Sentencia T-122 de 2019 “...3. Problema juridico sustancial (...) 55.Dada la procedencia de la accién
Unicamente en relacion con el derecho fundamental a la libertad de escogencia, le corresponde determinar a
la Sala si este se desconocié como consecuencia de la negativa de PORVENIR S.A. de ordenar la
devolucion de saldos, prevista en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, a favor de la accionante, e imponerle
el deber de supeditar dicho reconocimiento hasta el cumplimiento de la edad de 60 afios” — Resalta el
Despacho-
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respuesta a su requerimiento la accionada le informoé que “...las administradoras de
fondos de pensiones se encuentran en el deber legal de verificar el cumplimiento de
requisitos legales de sus afiliados para el acceso a la pension de vejez, sin embargo y solo
de manera excepcional, existe la posibilidad de acceder a la “devolucién” de los aportes
pensionales, en el evento de presentarse alguna de las situaciones que a continuacion se
describen y que estdn enmarcadas dentro de lo establecido en la Ley 100 de 1993 (...) En
este orden de ideas, es necesario elevar una reclamacion formal diligenciado los
formatos establecidos como también la radicacién de documentos necesaria para
gue el afiliado acredite el derecho que le asiste (...) De igual manera nos permitimos
informar que mediante derecho de peticion no es precedente aprobar o definir un beneficio
pensional y para ello, es necesario cumplir el conducto regular establecido por Porvenir
S.A”. - resalta el despacho-.

De otro lado, por misiva adiada 7 de enero de 2021, el Fondo a través de su director
de consolidacién de historia laboral le indico a la accionante que “...con la informacién
gue reportd y los datos de su cuenta individual se evidencian situaciones que estan
pendientes y se identifican en la siguiente lista con el estado ‘Por solucionar”, es decir, el
proceso de validacion de historia laboral de otros fondos privados, ademas, le
senalaron que “...a partir de este momento gestionaremos las situaciones pendientes y
en un plazo estimado de 180 dias le informaremos el resultado del proceso a la direccion
de contacto registrada en nuestro sistema”.

En ese sentido, el Despacho no evidencia negativa alguna por parte del Fondo
accionado en cuanto a la devolucion de saldos elevada por la petente, aunque se
argumente que al estar pendiente la validacion de la historia laboral de la requirente
con otros fondos privados es un acto “dilatorio” (hecho 5), no significa que se haya
presentado una negativa en cuanto a su peticion, es decir, que no iba a realizar la
devolucion deprecada, que torne viable el amparo de la accion de tutela en los
términos expuestos en el escrito genitor, y se estudie de fondo la verificacién de los
requisitos para su adjudicacién, en tanto que no se comprobd que la accionada
impide su libre derecho a la personalidad en cuanto a la libre escogencia entre la
devolucion de saldos o seguir cotizando al sistema general de seguridad social,
pues aunque se afirme que dicha actuacion “dilatoria” la obliga a seguir cotizando
en contra de su voluntad (hecho 6), no se comprobd que debia proceder conforme
se expone (cotizar) o que en dichos términos asi lo haya expresado el ente
accionado.

Es mas, de la documentacion aportada por la accionante, se verific6 que dicha
peticion estaba en tramite de resolucion por parte del Fondo, sin embargo, la misma
fue archivada segun misiva adiada 12 de marzo de 2021 dirigida a la peticionaria al
correo electronico marthadianaflorez@gmail.com - reportado como de pertenencia
de la accionante-, en razon a que “.. ha transcurrido 60 dias y a la fecha no hemos
recibido la radicacion de su solicitud de beneficio pensional (...) Asi las cosas (...)
procedimos a archivar su solicitud” - ver pagina 17 de la actuacion digital-, en razén de
lo informado mediante comunicacion del 11 de enero de los cursantes al indicarle
gue “..le invitamos a solicitar cita para radicacion pensional dentro de los siguientes 30
dias hébiles, (...) es importante que a esta cita asista con toda la documentacién necesaria
para radicar su solitud (...) Recuerde que la radicaciéon debe hacerse antes de 30 dias
posteriores a la fecha de su cita, de no ser asi, entenderemos que usted desiste de este
trAmite de acuerdo con la normatividad vigente, si esto sucede, usted podra iniciar
nuevamente su solicitud cuando asi lo desee”. - pagina 16 actuacion digital-.

Conforme lo anterior y, al no evidenciarse negativa por parte de la entidad encartada
en cuanto a la devolucion de saldos solicitada por la sefiora Martha Diana Florez
Guarin en prevision de lo establecido en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, no es
dable acceder a las pretensiones de esta queja constitucional, por cuanto, su
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solicitud fue archivada (devolucion de saldos), luego, segun lo manifestado por la
accionada, debera presentar nuevamente la solicitud en los términos sefalados por
el Fondo adjuntando los documentos correspondientes ante la entidad accionada,
de acuerdo a lo indicado en su escrito exceptivo.

Empero a lo expuesto en lineas precedentes, no es 6bice para que la accionante
acuda a las instancias correspondientes y ejerza los mecanismos previstos en la
normatividad a efecto de obtener lo solicitado por esta via.®

DECISION
En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y SIETE CIVIL MUNICIPAL
DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley;

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR el amparo invocado por la sefiora MARTHA DIANA FLOREZ
GUARIN, en los términos aqui sefialados.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta determinacion a las partes por el medio mas expedito.

TERCERO: REMITIR oportunamente las diligencias a la Corte Constitucional para
su eventual revision, si el fallo no fuere impugnado.

NOTIFIQUESE,

Firmado Por:

MARLENE ARANDA CASTILLO
JUEZ MUNICIPAL

JUZGADO 057 CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA D.C.

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme
a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

9 Sentencia T- 122 de 2019 “...si se considera que la pretension de la devolucion de saldos es correlativa a la
necesidad de la accionante de garantizarse un medio de subsistencia. Desde esta perspectiva, la accion laboral
si otorga una proteccioén eficaz y completa, pues el juez ordinario cuenta con la potestad para definir, previo
cumplimiento del debido proceso, si la accionante era beneficiaria o no de la devolucion de saldos”.
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