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ACCION DE TUTELA / DESVINCULACION DEL PROCESO / TERCERO
PROCESAL / INEXISTENCIA DE LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA

[¢ Es procedente acceder a la solicitud de desvinculacion propuesta por la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir, en tanto que manifesto
carecer de legitimacion en la causa por pasiva, al no ser la autoridad que vulnero los
derechos fundamentales de la parte actora?]

[Observa la Sala que,] [l]a Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A solicitd6 que se le desvinculara del presente tramite por
considerar que carece de legitimacion en la causa por pasiva, pues los reproches de
la parte actora se dirigen contra la autoridad judicial que expidi6 los actos
administrativos que dispusieron su retiro del cargo de juez promiscuo municipal de
Santiago (Putumayo). La Sala despachara desfavorablemente esta solicitud de
desvinculacion toda vez que tal entidad no fue vinculada como accionada, sino como
tercero interesado en el resultado del proceso por conformar el extremo demandado
al interior del proceso de ineficacia de la afiliacion y nulidad de traslado, del régimen
de prima media con prestacion definida (RPM), al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS), promovido.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO
/ INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE
TUTELA / ACTO ADMINISTRATIVO DE RETIRO / CAUSALES DE RETIRO DEL
SERVIDOR PUBLICO / EDAD DE RETIRO FORZOSO / FUNCIONARIO JUDICIAL /
EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / MEDIO DE CONTROL
DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PROCEDENCIA DE LA
MEDIDA CAUTELAR / AUSENCIA DEL PERJUICIO IRREMEDIABLE

¢, Se superan en el caso concreto los requisitos generales de procedibilidad de la accién
de tutela, particularmente el de subsidiariedad, habida cuenta de que con el
mecanismo constitucional se censuran unos actos administrativos proferidos por la
autoridad accionada?

[Observa la Sala] que la presunta vulneracion de los derechos fundamentales
invocados parte de la premisa de discutir la presuncion de validez y legalidad de un
acto administrativo debidamente ejecutoriado que dispuso la separacién del actor de
su cargo por haber alcanzado la edad de retiro forzoso, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 1° de la Ley 1821 de 2016, decision que fue confirmada en su integridad.
Con tal precision, la Sala coincide con el a quo en el sentido de considerar que la
peticion de amparo deviene en improcedente en la medida en que para el proposito en
comento, esto es, discutir la presuncion y validez de los actos censurados, la parte
debe hacer uso del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, en el que podra solicitar el
decreto de la medida cautelar de suspension provisional de la decision controvertida,
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tal como lo prevé el articulo 231 ibidem. No obstante, debe tenerse en cuenta que el
actor manifesté que en su situacion en concreto se presenta un perjuicio irremediable
que, de manera excepcional, habilita la procedencia de la accion de tutela como
mecanismo transitorio de proteccion. Al efecto, el demandante enfatizd en que no tiene
otra fuente de ingresos distinta al salario que devengaba como juez. Asimismo, que
cuenta con obligaciones crediticias que le resulta imposible sufragar ante la
imposibilidad de seguir percibiendo su remuneracion como juez. Sin embargo, la Sala
coincide en el andlisis que realizé el a quo constitucional respecto de las obligaciones
financieras traidas a colacion por el actor en el sentido que las mismas no cuentan con
la fuerza probatoria suficiente para advertir que, en efecto, nos encontramos ante la
configuracion de un perjuicio irremediable. En ese sentido, tal y como advirtio el juez
constitucional de primera instancia, el analisis de los créditos, tarjetas de crédito y
demas productos informados por el actor no dan cuenta de una amenaza inminente
para su subsistencia del actor. Lo anterior, se suma al hecho que el accionante fungio
como juez de la Republica por mas de 25 afios y, en tal condicién, resulta evidente que
deveng6 prestaciones que le permitieran asegurar, cuando menos, ciertas
contingencias que, en todo caso, obedecen a su propia negligencia en la demora en
iniciar los tramites para acceder a una pension una vez llegara la edad de retiro
forzoso. Al margen de lo anterior, debe ponerse de presente que, en todo caso, el actor
tampoco cumple con los requisitos que permiten flexibilizar la aplicacion de la regla del
retiro forzoso. (...) A manera de cierre, debe ponerse de presente que la jurisprudencia
de la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha establecido que la causal de retiro
por edad tiene sustento constitucional y procede aun de oficio por la autoridad
nominadora, asi no se haya reconocido la pension de jubilacion, segun lo establecido
en el articulo 130 del Decreto 1660 de 1978, tratandose de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial y del Ministerio Publico. (...) Por consiguiente, es claro que el
mecanismo de amparo no supera el requisito de subsidiariedad ante la consagracion
en el ordenamiento juridico de otro instrumento idoneo para cuestionar la legalidad los
administrativos ya referidos, aunado al hecho de que no se demostro la configuracion
de un perjuicio irremediable el cual, en todo caso, puede ser sustento de una medida
cautelar dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra
el acto de retiro cuestionado a través de esta accion.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 138 / LEY 1437 DE 2011 —
ART[CULO 231/ LEY 1821 DE 2016 — ARTICULO 1 / DECRETO 1660 DE 1978 —
ARTICULO 130

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
MAGISTRADO PONENTE: PEDRO PABLO VANEGAS GIL

Bogota D.C., diecisiete (17) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Referencia: ACCION DE TUTELA
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Demandante: JAVIER ARTURO ENRIQUEZ ARELLANO
Demandado: TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MOCOA

Temas: Tutela de fondo — acto administrativo de desvinculacion por
cumplimiento de la edad de retiro forzoso.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

La Sala decide la impugnacién presentada por la parte actora contra el fallo del 23 de
septiembre de 2022, a través del cual el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccién A declaré la improcedencia del mecanismo constitucional de la referencia
por no superar el requisito general de la subsidiariedad.

l. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de amparo

1. El sefior Javier Arturo Enriquez Arellano, actuando mediante apoderado judicial,
interpuso accion de tutela contra el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa®.
Con el mecanismo de amparo, pretende obtener la salvaguarda de sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la dignidad humana, a la seguridad social y a la vida.

2. En criterio del accionante, las referidas garantias constitucionales resultaron
guebrantadas por parte de la autoridad judicial accionada con ocasion de la expedicion
de las Resoluciones 100 y 137 de 2022, mediante las cuales fue desvinculado del
cargo de juez promiscuo municipal de Santiago (Putumayo).

1.2 Pretensiones

3. El accionante solicit6 al juez constitucional lo siguiente:

PRIMERO: Tutelar los derechos fundamentales de mi prohijado, Abogado JAVIER
ARTURO ENRIQUEZ ARELLANO, persona mayor, identificado con la c.c. No.
12.959.488, correo electrénico javieritoenriguez@gmail.com, celular 3106160674,
direccion fisica: Domicilio principal en la ciudad de San Juan de Pasto, carrera 40 N.
16- 30, edificio Campos de Castilla Apartamento 302, al minimo vital, la vida digna, la
vida en conexidad, el derecho a la seguridad social.

1 Mediante escrito radicado el 1° de agosto de 2022.
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SEGUNDO: Revocar en su integridad las Resoluciones: No. 137 de 30 de junio de
2022; Resolucién No. 100 del 23 de mayo de 2022”, por la violacién flagrante de los
derechos fundamentales, garantias constitucionales que amparan a mi prohijado, al
minimo vital, la dignidad humana y los derechos de la Seguridad social, todos en
conexion con la vida.

TERCERO: Ordenar el reintegro de mi mandante, al cargo de juez promiscuo municipal
de Santiago — Putumayo, hasta que el Juzgado Primero Laboral de Circuito de Pasto,
profiera la sentencia a que haya lugar, surtida la Consulta y/o lo recursos de ley que
enarbolen las partes en litigio y quede en firme la decision para radicar solicitud de
reconocimiento y pago de la Pension de vejez a que tiene derecho mi poderdante ante
el Fondo de Pensiones que corresponda, conforme a lo previsto en el articulo 33 de la
ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la ley 797 de 2003, inciso tercero del
literal e) del paragrafo 1°.

1.3. Hechos

A continuacioén, se presentan los supuestos facticos relevantes para la decisién que se
adoptara en la presente sentencia:

4. El accionante se desempefié como juez de la Republica desde el afio 1997 al
2022 en el Municipio de Santiago (Putumayo).

5. El 16 de mayo de 2022 la Coordinacion de Talento Humano de la Direccion
Ejecutiva Seccional de la Administracion Judicial de Pasto y Mocoa informo al Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Mocoa que el accionante cumplioé la edad de retiro
forzoso el dia 2 de marzo del mismo afio.

6. En razén de lo anterior, la Corporacion judicial requirid al accionante y a la
referida Coordinacion para que informara lo relacionado con los tramites de
reconocimiento de la pensién del sefior Enriquez Arellano.

7. El 17 de mayo de 2022, el actor manifestd al tribunal que en el afio 2021
promovié demanda laboral de ineficacia de afiliacion y nulidad de traslado pensional
del fondo privado al fondo publico. Indicé que dicho proceso cursaba ante el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Pasto con radicado N.° 52001310500120210006100.

8. El 23 de mayo de 2022, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa
expidid la Resolucion N.° 100 mediante la cual dispuso la separacion del cargo del
accionante por haber llegado a la edad de retiro forzoso.

9. El tutelante interpuso recurso de reposicion contra la anterior decision con el
propésito de que la mentada Resolucién fuera revocada hasta tanto se resolviera en
sede judicial la demanda laboral de ineficacia de afiliacion al régimen de ahorro
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individual con solidaridad (RAIS) y se ordenara su traslado al régimen de prima media
con prestacion definida a fin de que se le incluyera en ndmina de pensionados por
vejez.

10. Pese a lo anterior, por medio de la Resolucion N.° 137 del 30 de junio de 2022,
el tribunal confirmé la decision recurrida.

1.4. Fundamentos de la vulneraciéon

11. Laparte actora expuso que si bien la separacion del cargo de un servidor publico
por retiro forzoso se da al cumplir 70 afios, lo cierto es que en su caso no puede
procederse en tal sentido comoquiera que no le ha sido reconocida pension de
jubilacion.

12.  El accionante precis6é que no tiene otro ingreso econdémico distinto a su salario
y al no ostentar pension, su desvinculacion afecta su situacion financiera y, por tanto,
el cumplimiento de las obligaciones crediticias y familiares adquiridas.

13. Para el efecto, se refirio a las obligaciones bancarias contraidas con el banco
Davivienda: i) leasing habitacional No. 6010106600230742 ii) leasing habitacional No.
6010106800269177.

14. AseverO0 que su separacion del cargo de juez atenta contra sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la dignidad humanay a la vida, toda vez que no tiene
otro ingreso econémico.

15. Puso de presente que informé a sus superiores que en el afio 2021 entabl6
demanda ordinaria laboral, de conocimiento del Juzgado Primero Laboral del Circuito
de la ciudad de Pasto, Narifio, por ineficacia de la afiliacion y nulidad de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen de ahorro individual
con solidaridad (RAIS).

16. Con respecto a lo anterior, expuso que el proceso se encuentra en etapa
probatoria, con posibilidad de que se profiriera sentencia en audiencia que, segun
inform0, estaba programada para el 14 de septiembre de 2022.

17.  Menciono que de conformidad con la jurisprudencia constitucional y del Consejo
de Estado el retiro de funcionarios por cumplimiento de la edad de retiro forzoso no es
automatica, sino que debe analizarse cada caso de manera individual y especial.

18. En ese sentido, esgrimio que al momento de desvincular a una persona que ha
cumplido la edad de retiro forzoso, se debe evaluar si la misma ha logrado garantizar
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el derecho fundamental al minimo vital, por ejemplo a partir de un reconocimiento
pensional, situacion que no se acreditaba en su caso patrticular.

19. Asi, fue enfatico en cuestionar la legalidad de los actos administrativos mediante
los cuales se dispuso su retiro como juez municipal de Santiago (Putumayo), y
asevero, que con lo resuelto por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa se
afectaban ostensiblemente sus derechos fundamentales.

1.5. Actuaciones relevantes
1.5.1. Admisién de la accién de tutela

20. Mediante auto del 5 de agosto de 2022, la magistrada ponente de la Seccién
Tercera, Subseccion A del Consejo de Estado admitié la solicitud de amparo y ordené
notificar al demandante y al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa, en calidad
de autoridad accionada.

21. A suvez, neg6 la medida provisional solicitada por el actor consistente en que
se ordenara el reintegro al cargo de juez promiscuo del municipio de Santiago de
Putumayo hasta que el fondo de pensiones reconociera su derecho y sea incluido en
némina.

22. Asimismo, por tener interés en el resultado del mecanismo constitucional
promovido, dispuso vincular a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado de
conformidad y para los efectos establecidos en el articulo 610 del Codigo General del
Proceso.

23. Luego, en providencia del 26 de agosto de 2022, se ordend vincular en calidad

de terceros con interés a la Administradora de Fondo de Pensiones Porvenir S.A. y al
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto.

1.5.2. Intervenciones

Realizadas las notificaciones ordenadas, se presentaron los siguientes informes:
1.5.2.1. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa

24. Esta autoridad judicial, luego de hacer un recuento de las actuaciones

administrativas mas relevantes en torno a la situacion del actor, expuso que el acto
mediante el cual se dispuso su desvinculacion no se tratd de una decision arbitraria.
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25.  Por el contrario, precisé que la decision de retiro fue compatible al ordenamiento
juridico en la medida en que se fundamenté en el cumplimiento de la edad de retiro
forzoso de conformidad con lo establecido en el articulo 1 de la Ley 1821 de 20162y
la jurisprudencia en la materia del Consejo de Estado.

26. Esgrimié que resultaba claro que los ingresos percibidos por el tutelante
derivados de su labor como juez de la Republica por mas de 25 afios implicaba que
no resultara aplicable a su situacion en particular la jurisprudencia referida por el
mismo, pues en tales pronunciamientos se accedio a las pretensiones de personas
que, verdaderamente, tenian exiguos ingresos.

27. Asi, manifest6 que no era de recibo que el actor pretendiera evidenciar
condiciones dificiles, cuando la labor que desempefié en la Rama Judicial y por dicho
tiempo, desvirtuaba en si misma la posible existencia de una situacion precaria como
la que se narraba.

28. Anadié que en atencion a que el demandante ostentd la condicion de juez
resultaba apenas l6gico que supiera los requisitos para acceder a la pension,
prestacion cuyo reconocimiento pudo haber tramitado desde que cumplié 62 afios de
edad. No obstante, esperd hasta el afio inmediatamente anterior para promover la
demanda en procura de lograr el cambio de fondo y régimen de pensiones.

29. Por lo expuesto, solicitd que se negaran las pretensiones invocadas mediante
la presente accion de tutela en la medida en que no se habia incurrido en la vulneracién
de derecho fundamental alguno.

1.5.2.2. Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A

30. Sefal6 carecer de legitimacion en la causa por pasiva, pues la trasgresion
invocada por el tutelante de sus derechos fundamentales no tiene que ver con una
actuacion atribuible a dicho fondo de pension.

31. Sin embargo, puso de presente que el tutelante no ha presentado o solicitado
el trdmite pensional, ni tampoco ha allegado documentos que acrediten cumplir con
los requisitos de pension.

2 ARTICULO 1°. (Corregido por el Decreto 321 de 2017, art. 1) La edad maxima para el retiro del cargo
de las personas que desempefien funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez cumplidos, se
causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser reintegradas bajo ninguna
circunstancia.

Lo aqui dispuesto no se aplicara a los funcionaros de eleccién popular ni a los mencionados en el articulo
1° del Decreto-ley 3074 de 1968.
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1.5.2.3. Juzgado Primero Laboral del Circuito Judicial de Pasto

32. Esta autoridad judicial informé que el proceso laboral iniciado por el actor con el
propoésito de que se declare la nulidad del traslado de régimen pensional se encuentra
suspendido conforme a lo dispuesto en la providencia del 31 de agosto de 2022. Puso
de presente que dicho tramite se reanudara cuando se notifique en debida forma a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y, posteriormente, se correra el
respectivo traslado.

33. Ademéas, comunico que la audiencia que define el fondo del asunto quedaria
fijada para febrero o marzo del afio 2023.

1.5.2.4. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, pese a ser
notificada en debida forma, guardé silencio.

1.5.3. Sentencia de primera instancia

34. La Seccion Tercera, Subseccion A del Consejo de Estado, mediante sentencia
del 23 de septiembre de 2022, declar6 improcedente la solicitud de amparo por
incumplimiento del requisito de subsidiariedad. Para fundamentar esta decision
se explico que el accionante tiene a su disposicidn otro mecanismo judicial de
defensa para controvertir los actos administrativos reprochados,
especificamente el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

35. Sin embargo, precisé que la Corte Constitucional ha aceptado la posibilidad de
flexibilizar la aplicacion de la desvinculacién por cumplimiento de la edad de
retiro forzoso, con la finalidad de evaluar, previamente, si la persona ha logrado
garantizar o0 no su minimo vital.

36. En este sentido, el juez constitucional de primera instancia se propuso
determinar si en el caso del accionante se cumplen las exigencias establecidas
por la

Corte Constitucional, para no aplicar automaticamente la regla del retiro forzoso por

ostentar la edad de 70 afios.

37. De dicho analisis, arrib6 a la conclusiéon de que el tutelante, pese a cumplir los
requisitos para acceder a la pension de vejez, se abstuvo de tramitar la misma
ante el Fondo de Pensiones al cual se encuentra afiliado, a pesar de que
conocia dos situaciones fundamentales: i) cuando cumplia los requisitos para
acceder a tal prestacion y i) que en 2022 cumpliria la edad de retiro forzoso.

38. Indico que no era de recibo que el actor pretendiera que la demanda laboral que
entablo apenas un afio antes de cumplir la edad de retiro forzoso, sirviera de
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excusa valida para continuar desempefiando indefinidamente el cargo de juez
promiscuo municipal de Santiago (Putumayo). Ello en la medida en que en
reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha mencionado que los cargos
publicos no pueden ser desempefiados a perpetuidad.

39. Parael aquo, en el presente asunto no se cumplen los parametros
establecidos por la Corte Constitucional para flexibilizar el requisito de subsidiariedad
e inaplicar la causal de retiro forzoso. Esto, habida cuenta de que no hubo mora en el
tramite para el reconocimiento de la pension, por parte de la autoridad competente
comoquiera que el demandante ni siquiera ha adelantado dicha gestion. Ademas, ya
quedo claro que no le faltan semanas para acceder a la pension, pues tiene mas de
1.400 cotizadas.

40. Finalmente, sefal6é que, en el caso concreto, no se configura el perjuicio
irremediable invocado por el actor con ocasion de las obligaciones financieras
adquiridas pues de su analisis no se evidencia una amenaza real para derecho
a su minimo vital.

1.5.4. Impugnacioén

41. El actor indicé que el fallo proferido en primera instancia representaba un trato
discriminatorio en su contra, pese a ser un colombiano que entregd mas de la mitad
de su vida a la administracion de justicia en su condicion de juez de un municipio lejano
de la geografia nacional “olvidado por el Estado”.

42. Manifestdé que por la desvinculacién de su empleo, entendido como su Unico
medio de subsistencia, se siente abandonado, afectado en su salud fisica y mental,
asi como vulnerado en su vida digna.

43. Asever6 que la providencia objeto de impugnaciébn tenia un corte
eminentemente positivista, en contravia del derecho viviente y que desconoce sus
peticiones primigenias en torno a que se acceda a su reintegro teniendo en cuenta que
fue injustamente separado de su cargo.

44.  Sefal6 que, contrario a lo sefialado por el a quo, en el presente asunto resultaba
claro que el acto administrativo si podia ser censurado via tutela como medio
preferente para evitar el desconocimiento de manera flagrante de sus derechos
fundamentales a la dignidad, a la seguridad social y al salario vital.

45.  Esgrimié que no era cierto que hubiese actuado de manera intencional, como
se aseguro en la sentencia de primer grado, con el propdsito de “atornillarse” al cargo
de manera perpetua y vitalicia.
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46. Puso de presente que impetro la demanda laboral en el afio 2021, esto es, a los
69 afnos, esperando que un largo afio antes de cumplir la edad de retiro forzoso, seria
mas que suficiente para que se ordenara su traslado al fondo publico, y asi recibir la
tan anhelada pension de vejez a la que tiene derecho.

47.  Asimismo, indicO que el mecanismo constitucional promovido cumple con el
requisito de subsidiaridad, pues no cuenta con otro medio de defensa judicial en la
medida en que se trata de un mecanismo transitorio para evitar la materializacion de
un perjuicio irremediable, el cual se encuentra acreditado comoquiera que no dispone
de medios econdmicos para la subsistencia digna pues “por mas de 25 afos
desvinculado del ejercicio profesional independiente, fungié como servidor publico”.

48. A lo anterior, afiadié que su salario como juez fue su Unico ingreso por mas de
25 afos, del cual dependid su nucleo familiar. Asimismo, precisé que se evidenciaron
deudas adquiridas imposibles de cumplir en el pago teniendo en cuenta su falta de
salario.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

49. La Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada por la parte
accionante contra la sentencia de primera instancia proferida el 23 de septiembre de
2022 por la Seccion Tercera, Subseccion A de esta Corporacion. Lo anterior de
conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica, 37 del
Decreto Ley 2591 de 1991, en el Decreto 1069 de 2015, modificado por el Decreto 333
de 2021, asi como en el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena de esta
Corporacion.

2.2. Cuestién previa — solicitud de desvinculacién

50. La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A solicité que se le desvinculara del presente tramite por considerar que carece de
legitimacién en la causa por pasiva, pues los reproches de la parte actora se dirigen
contra la autoridad judicial que expidi6é los actos administrativos que dispusieron su
retiro del cargo de juez promiscuo municipal de Santiago (Putumayo).

51. La Sala despachara desfavorablemente esta solicitud de desvinculacion toda
vez que tal entidad no fue vinculada como accionada, sino como tercero
interesado en el resultado del proceso por conformar el extremo demandado al
interior del proceso de ineficacia de la afiliacion y nulidad de traslado, del
régimen de prima media con prestacion definida (RPM), al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS), promovido.
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2.3 Legitimacion en la causa

52. Frente a este punto, la Sala advierte que el sefior Enriquez Arellano esta
legitimado en la causa por activa, a la luz de lo dispuesto en el articulo 86 de la
Constitucion Politica y los articulos 1°, 10, 46 y 49 del Decreto Ley 2591 de 1991. Lo
anterior, en la medida en que fue la persona desvinculada del cargo que ostentaba por
parte de la autoridad accionada mediante las Resoluciones 100 y 137 de 2022.

53. Porotro lado, esta Sala de Decision observa que el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Mocoa esta legitimado en la causa por pasiva, por ser la autoridad que
profirid los actos administrativos cuestionados por el accionante a través del
mecanismo constitucional objeto de analisis.

2.4. Problema juridico

54. Corresponde en este caso determinar si de conformidad con la situacion factica
expuesta, el material probatorio recaudado y los argumentos planteados en el escrito
de impugnacién hay lugar a confirmar, modificar o revocar el fallo de primera instancia
proferido por la Seccién Tercera, Subseccion A de esta Corporacién el 23 de
septiembre de 2022 que declar6 la improcedencia del mecanismo de amparo
promovido.

Para este fin, se deberan resolver los siguientes interrogantes:

¢, Se superan en el caso concreto los requisitos generales de procedibilidad de la accion
de tutela, particularmente el de subsidiariedad, habida cuenta de que con el
mecanismo constitucional se censuran unos actos administrativos proferidos por la
autoridad accionada?

55. De ser positiva la respuesta a la pregunta anterior, la Sala analizara el fondo del
asunto en torno a resolver el siguiente interrogante:
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En el asunto bajo estudio corresponde establecer si el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Mocoa con la expedicion de las Resoluciones 100 y 137 de 2022 que
dispusieron el retiro del sefior Enriquez Arellano del cargo de juez promiscuo municipal
de Santiago (Putumayo), por haber alcanzado la edad de retiro forzoso, vulneré los
derechos fundamentales del actor, por cuanto, en su criterio, la decision debid
posponerse hasta el momento en que le fuera reconocida la pensién de jubilacion

56. Para resolver este problema, se analizardn los siguientes aspectos: (i) las
generalidades de la accion de tutela (ii) la naturaleza subsidiaria de la accién de tutela
e improcedencia de esta cuando existen otras vias judiciales disponibles y eficaces;
(iii) procedencia excepcional de la accion de tutela contra actos administrativos; iv)
caso concreto.

2.5. Generalidades de la accion de tutela

57. Segun el articulo 86 de la Constitucion Politica, toda persona puede ejercer la
accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos
fundamentales siempre que sean violados o amenazados por la accion u omisién de
las autoridades o de los particulares en los precisos casos en que indica el Decreto
Ley 2591 de 1991.

58. Ciertamente, constituyen rasgos distintivos de esta accion: la inmediatez y la
subsidiariedad. Mientras que al ejercicio oportuno del mecanismo constitucional a fin
de obtener un amparo efectivo, concreto y actual del derecho fundamental que se dice
vulnerado o amenazado, el segundo, condiciona el ejercicio de esta accion a la
inexistencia de otro medio de defensa judicial idoneo y eficaz para evitar la lesion del
derecho fundamental, salvo que el interesado invoque y demuestre estar sufriendo un
perjuicio irremediable, hecho que hace procedente la tutela como mecanismo
transitorio.

2.6. Naturaleza subsidiaria de la accién de tutela e improcedencia de esta
cuando existen otras vias judiciales disponibles y eficaces.

59. El inciso 3 del articulo 86 de la Constitucion consagra el requisito de
subsidiariedad como presupuesto de procedencia de la accion de tutela y determina
que “[e]sta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial”, precepto reglamentado por el numeral 1 del articulo 6 del Decreto
2591 de 1991.

60. Del texto de la norma referida se evidencia que, existiendo otros mecanismos
de defensa judicial que resulten idéneos y eficaces para solicitar la proteccion de los
derechos que se consideran amenazados o vulnerados, se debe recurrir a estos y no
a la tutela.
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61. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que cuando una
persona acude a la administracidn de justicia con el fin de que le sean protegidos sus
derechos, no puede desconocer las acciones judiciales contempladas en el
ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas a
las del funcionario que conoce de un determinado asunto radicado bajo su
competencia® .

62. Lo anterior tiene asidero en la propia Constitucion de 1991, de donde se colige
que la proteccién de los derechos constitucionales fundamentales no es un asunto
reservado exclusivamente a la accion de tutela, pues todos los mecanismos judiciales
deben, en principio, buscar la defensa de aquellos.

63. Vale decir que el respeto y la garantia de los derechos de las personas son de
la esencia del Estado Social de Derecho, como bien lo establece el inciso 2 del articulo
2 de la Constitucion, de ahi que la garantia de los derechos fundamentales de las
personas no solo corre a cargo del juez de tutela, sino que es vinculante para cualquier
persona que esté investida de la autoridad del Estado y en cualquiera de los ambitos
funcionales del mismo.

2.7. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra actos
administrativos

64. Con fundamento en lo dispuesto por las normas juridicas anteriores, la
jurisprudencia constitucional ha reiterado que, por regla general, la accion de tutela no
procede para controvertir la validez ni la legalidad de los actos administrativos.

65. Lo anterior, en razén a que, la naturaleza residual y subsidiaria de este
mecanismo constitucional impone al ciudadano la carga de acudir previamente, a
través de los respectivos medios de control, ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, con el fin de ejercer aquellos que el legislador ha disefiado para la
garantia de los derechos®.

66. Asi las cosas, la Corte ha precisado que “conforme al caracter residual de la
tutela, no es, en principio, este mecanismo el medio adecuado para controvertir las
actuaciones administrativas, puesto que para ello estan previstas las acciones ante la

8 En sentencia T-313 de 2005 se establecié: “En efecto, la Constitucion y la ley estipulan un dispositivo
complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo comin garantizar el ejercicio
pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los demas fines del
Estado previstos en el articulo 2 Superior. Por tanto, una comprension ampliada de la accion de tutela,
gue desconozca el requisito de subsidiariedad, vacia el contenido de las mencionadas competencias y,
en consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Politica que regulan los instrumentos de
proteccion de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones” 4 Corte
Constitucional, Sentencia T-260 de 2018
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jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En ese escenario, la accion de tutela
cabria como mecanismo transitorio de proteccién de los derechos fundamentales
cuando quiera que esperar a la respuesta de la jurisdiccion contenciosa administrativa
pudiese dar lugar a un perjuicio irremediable [...]"%.

67. En tratandose de actos administrativos, en virtud de lo dispuesto por los
articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011 proceden los medios de control de nulidad
y nulidad y restablecimiento del derecho, en la que igualmente es posible acudir a la
solicitud de medidas cautelares, inclusive de urgencia, al tenor de lo dispuesto en los
articulos 229 y siguientes del referido ordenamiento.

68. A partir de tales lineamientos, es claro que para cuestionar la legalidad de actos
administrativos se deben emplear los medios de control consagrados en la Ley 1437
de 2011, dada la naturaleza residual y subsidiaria del mecanismo de amparo, salvo en
el evento, se itera, en que se interponga para evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable.

2.8. Caso concreto

69. En el mecanismo constitucional promovido, el actor solicité la salvaguarda de
sus derechos fundamentales al minimo vital, a la dignidad humana, a la seguridad
social y a la vida.

70. Ello, en consideracion a que con la expedicion de las Resoluciones 100 y 137
de 2022 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa, mediante las cuales fue
desvinculado del cargo de juez promiscuo municipal de Santiago (Putumayo), no se
tuvo en cuenta que si bien cumplié la edad para la procedencia del retiro forzoso del
servicio, lo cierto es que aun no le ha sido reconocida la pensién de jubilacion, para
con ello garantizar la cobertura de sus necesidades basicas y las de su familia.

71. Durante todo el tramite el actor ha sido enfatico en cuestionar la legalidad de los
referidos actos administrativos a través de los cuales se dispuso su desvinculacién del
cargo de juez, comoguiera que no cuenta con pension de jubilacidon reconocida y
teniendo en cuenta que el cumplimiento de la edad de retiro forzoso no es una regla
que opera me manera automatica.

72. En este sentido, se tiene que la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales invocados parte de la premisa de discutir la presuncion de validez y
legalidad de un acto administrativo debidamente ejecutoriado que dispuso la
separaciéon del actor de su cargo por haber alcanzado la edad de retiro forzoso, de

4 Corte Constitucional, Sentencia T-030 de 2015.
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acuerdo con lo establecido en el articulo 1° de la Ley 1821 de 2016, decision que fue
confirmada en su integridad.

73. Con tal precision, la Sala coincide con el a quo en el sentido de considerar que
la peticion de amparo deviene en improcedente en la medida en que para el propdsito
en comento, esto es, discutir la presuncién y validez de los actos censurados, la parte
debe hacer uso del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, en el que podréa solicitar el
decreto de la medida cautelar de suspension provisional de la decisién controvertida,
tal como lo prevé el articulo 231 ibidem.

74.  No obstante, debe tenerse en cuenta que el actor manifesté que en su situacion
en concreto se presenta un perjuicio irremediable que, de manera excepcional, habilita
la procedencia de la accion de tutela como mecanismo transitorio de proteccion.

75. Al efecto, el demandante enfatiz6 en que no tiene otra fuente de ingresos distinta
al salario que devengaba como juez. Asimismo que cuenta con obligaciones crediticias
que le resulta imposible sufragar ante la imposibilidad de seguir percibiendo su
remuneracién como juez.

76.  Sin embargo, la Sala coincide en el andlisis que realizé el a quo constitucional
respecto de las obligaciones financieras traidas a colacion por el actor en el sentido
gue las mismas no cuentan con la fuerza probatoria suficiente para advertir que, en
efecto, nos encontramos ante la configuracién de un perjuicio irremediable.

77. Enese sentido, tal y como advirti6 el juez constitucional de primera instancia, el
analisis de los créditos, tarjetas de crédito y demas productos informados por el actor
no dan cuenta de una amenaza inminente para su subsistencia del actor. Lo anterior,
se suma al hecho que el accionante fungié como juez de la Republica por mas de 25
afios y, en tal condicién, resulta evidente que devengd prestaciones que le permitieran
asegurar, cuando menos, ciertas contingencias que, en todo caso, obedecen a su
propia negligencia en la demora en iniciar los trdmites para acceder a una pension una
vez llegara la edad de retiro forzoso.

78. Al margen de lo anterior, debe ponerse de presente que, en todo caso, el actor
tampoco cumple con los requisitos que permiten flexibilizar la aplicacién de la regla del
retiro forzoso. Tales condiciones a acreditar, establecidas por la Corte Constitucional
en sentencia T-360 de 2017 son las siguientes:

i) Que no haya sido reconocida la pension por mora en el fondo de pensiones,
pese a cumplir con los requisitos para recibir la pension.
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i) Que le falte un corto periodo para completar el nimero de semanas de
cotizacion requeridas para acceder al derecho a la pensién de vejez.

79. Con tales precisiones, tal y como menciono el juez de primer grado, en el caso
concreto se tiene que el tutelante no cumple con los requisitos mencionados con
antelacion, habida cuenta que ni siquiera ha adelantado los tramites para el
reconocimiento de su pension, sino que solo hasta el afio 2021, esto es, un afio antes
del cumplimiento de la edad de retiro forzoso, adelantdé una demanda laboral a fin de
conseguir que se declare la ineficacia de la afiliacion y nulidad de traslado, del régimen
de prima media con prestacion definida (RPM), al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS).

80. En este sentido, para esta Sala de Decision no puede pasar desapercibido el
hecho que el actor, en su condicion de juez de la Republica, y con conocimiento de los
requisitos en torno al reconocimiento de una pension de jubilacion, debi6 tramitarla
para que a la cesacion del cargo como consecuencia del cumplimiento de la edad de
retiro forzoso, comenzara a recibir dicho monto, lo cual no le impedia acudir a las
instancias judiciales pertinentes si pretendia debatir el régimen aplicable a su caso,
como en efecto lo hizo hasta el afio 2021.

81. A manera de cierre, debe ponerse de presente que la jurisprudencia de la
Seccién Segunda del Consejo de Estado® ha establecido que la causal de retiro por
edad tiene sustento constitucional’” y procede aln de oficio por la autoridad
nominadora, asi no se haya reconocido la pension de jubilacion, segun lo establecido
en el articulo 130 del Decreto 1660 de 1978, tratandose de funcionarios y empleados
de la Rama Judicial y del Ministerio Publico.

82. Asi las cosas, se reitera que la accién de tutela tiene una naturaleza residual
ante la existencia de otros mecanismos de defensa judicial, lo que de suyo presupone
gue no es posible el ejercicio concomitante de distintas acciones para lograr un mismo
propésito, pues ello implica un desgaste innecesario de la administracion de justicia.

83.  Por consiguiente, es claro que el mecanismo de amparo no supera el requisito
de subsidiariedad ante la consagracién en el ordenamiento juridico de otro instrumento
idéneo para cuestionar la legalidad los administrativos ya referidos, aunado al hecho
de que no se demostro la configuracién de un perjuicio irremediable el cual, en todo
caso, puede ser sustento de una medida cautelar dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto de retiro cuestionado a través de
esta accion.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, exp. 20001-23-33-000-2013-00282-
00(4066-15), sentencia del 16 de agosto de 2018. 7 Articulo 125.
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84. Bajo esta orientacion, la Sala confirmara la decision de la Seccion Tercera,
Subseccion A de esta Corporacion del 23 de septiembre de 2022 que declar6 la
improcedencia del mecanismo de amparo promovido.

85. Lo anterior, comoquiera que el actor cuenta con otro mecanismo de defensa
judicial idéneo para reclamar la proteccion de las garantias constitucionales que
considera conculcadas.

Asi, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NO ACCEDER a la solicitud de desvinculacion propuesta por la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia del 23 de septiembre de 2022 proferida por la
Seccion Tercera, Subseccién A de esta Corporacion que declaré improcedente la
accion de tutela interpuesta por el sefior Enriquez Arellano.

TERCERO: NOTIFICAR a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto
2591 de 1991.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision
dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO Magistrado

Esta decision fue generada con firma electronica, la cual tiene plena validez y efectos juridicos,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y el Decreto 2364 de 2012.
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