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Sentencia 00554 de 2016 Consejo de Estado

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Retiro forzoso del servicio por cumplimiento de la edad, no implica vulneracién de
derechos fundamentales, sino cumplimiento de un trédmite establecido por la ley / RETIRO FORZOSO DEL SERVICIO POR CUMPLIMIENTO DE LA
EDAD - Entidad competente para el reconocimiento y pago de la pensién debe expedir el acto administrativo correspondiente

La Sala considera que no hay lugar a acceder al amparo solicitado, ya que de los propios hechos invocados en el escrito contentivo de la accién
de tutela se puede advertir que la Sala Plena del Consejo de Estado no ha conculcado derecho fundamental alguno del actor, pues no es la
entidad competente para resolver la demora o retardo en el reconocimiento pensional solicitado... La futura desvinculacién de su cargo no es
producto de actuacién alguna de la Sala Plena del Consejo de Estado, pues se trata de un simple tramite en cumplimiento de una disposicién
legal, en este caso, la Ley 270 de 1996 y el Decreto 1660 de 1978, por lo tanto no es una decisién que esté al libre arbitrio de los Magistrados,
sino una obligacién legal que no puede ser desconocida o modulada por las situaciones particulares de quien la soporte. La decisién de retirar a
un Magistrado de un Tribunal Administrativo porque ha cumplido 65 afios de edad, no se produce por la interpretacién judicial auténoma de los
Consejeros de Estado, sino por la aplicacién estricta de unas normas que consagran los limites temporales para el ejercicio de dichas
magistraturas, las cuales no consagran excepcion alguna. ... Es evidente que la Sala Plena del Consejo de Estado un vez finalizados los 6 meses
de gracia que la Ley le otorga a los Magistrados de Tribunal, luego de cumplida la edad de retiro forzoso, no puede hacer cosa distinta que
notificar la desvinculaciéon y llenar temporal o definitivamente la respectiva vacante, pues asi se lo ordena la Ley. Para esta Sala, no es posible
que la Corporacion pueda apartarse de la legislacién vigente y mantener indefinidamente en el cargo a todo Magistrado que llegada la fecha de
su retiro forzoso no tenga reconocida su pensién por inconvenientes documentales o por problemas de tramite con los respectivos fondos
privados o publicos competentes para ello, pues dicho actuar podria acarrear consecuencias disciplinarias debido al incumplimiento injustificado
de una norma claramente establecida, al igual que una posible conculcacién del derecho fundamental a la igualdad de todos aquellos
funcionarios que estaban en las mismas circunstancias del actor y a quienes si se les retird del servicio publico cuando se les cumplié la prérroga
de los 6 meses, consagrada en el articulo 130 del Decreto 1660 de 1978. Asi pues, las actuaciones que eventualmente ponen en peligro los
derechos invocados por el actor no estan en cabeza de la Sala Plena del Consejo de Estado, sino de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., entidades
competentes para el reconocimiento de su pensién dentro de los términos previstos en la Ley y son ellos los que deben expedir el acto
administrativo respectivo... Asi las cosas, se denegara el amparo solicitado en la presente accién de tutela, empero se ordenard al Fondo de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. y a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, para que expidan el acto administrativo
que resuelva la solicitud de reconocimiento pensional del actor.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / DECRETO 2591 DE 1991 - ARTICULO 42 / LEY 270 DE 1996 / DECRETO 1660 DE 1978
- ARTICULO 130

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Bogotd, D.C., catorce (14) de abril de dos mil dieciséis (2016)
Rad. No.: 11001-03-15-000-2016-00554-00(AC)
Actor: ALFREDO VARGAS MORALES
Demandado: CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA'Y OTROS

Procede la Sala a decidir en primera instancia, la accién de tutela promovida por el ciudadano ALFREDO VARGAS MORALES contra la Sala Plena
del Consejo de Estado.
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|.- ANTECEDENTES.

I.1.- La accion.

El ciudadano ALFREDO VARGAS MORALES, actuando en nombre propio, instauré accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica, con el fin de obtener la protecciéon de sus derechos constitucionales fundamentales a la dignidad humana, minimo vital, seguridad
social, igualdad, salud y debido proceso, los cuales, a su juicio, resultarian vulnerados si la Sala Plena del Consejo de Estado decide desvincularlo
del cargo de Magistrado del Tribunal Administrativo del Meta por cumplimiento de la edad de retiro forzoso, pues aln no se le ha reconocido su
pensién de vejez a pesar de que ha cumplido todos los requisitos exigidos por la Ley.

|.2.- Hechos.

Afirmé que desde el 12 de diciembre de 1974 se encuentra vinculado a la Rama Judicial y en la actualidad ocupa el cargo de Magistrado del
Tribunal Administrativo del Meta, lo que significa que ha laborado de forma continua e ininterrumpida por mas de 41 afios.

Manifesté que el dia 20 de octubre de 2015, llegd a la edad de retiro forzoso, esto es, 65 afios, por ello, previo aviso al Consejo de Estado, optd
por tomar los 6 meses de prérroga en el cargo, permitidos por la Ley, para efectuar los trémites de su pension.

Adujo que desde hace mas de un afio ha realizado innumerables gestiones para que se le reconozca su pensién pues cumple todos los requisitos
exigidos por la Ley; sin embargo, hasta la fecha, dicha situacién no ha sido posible por problemas de tramitologia entre COLPENSIONES y
PORVENIR S.A., particularmente, respecto de un tema de “multiafiliacion”, el cual es totalmente ajeno a su voluntad y a la diligencia con la que
ha entregado los documentos que demuestran que tiene derecho al reconocimiento solicitado.

Expresé que debido al problema de multiafiliacién referido, el fondo de pensiones privado, tozudamente se ha negado a conceder el traslado de
sus aportes a COLPENSIONES, tal y como lo permite la sentencia SU-062 de 3 de febrero de 2010, por ser la entidad competente para
reconocerle dicha prestacion, a pesar de las multiples solicitudes que ha elevado al respecto.

Aseguré que el dia 20 de abril de 2016 se le venceran los 6 meses de gracia que le otorga la Ley para tramitar su pensién luego de cumplida la
edad de retiro forzoso, lo que significa que saldria de su cargo sin tener debidamente reconocida su prestacién periédica vitalicia y de contera,
sin recursos para su subsistencia vital.

Sostuvo que si el Consejo de Estado lo llegara a retirar del cargo que actualmente ocupa quedaria absolutamente desprotegido, sin ninguna
fuente de ingresos y desafiliado del sistema de seguridad social, con las consecuencias obvias que dicha situacién representa para sus derechos
fundamentales.

|.3. Pretensiones.

El actor solicité que se tutelen los derechos fundamentales invocados y, en consecuencia, que se le ordene a la Sala Plena del Consejo de Estado
abstenerse de retirarlo del cargo de Magistrado del Tribunal Administrativo del Meta llegado el dia 20 de abril de 2016, hasta que
COLPENSIONES lo incluya en la némina de pensionados.

Igualmente, solicité que se le ordene a la Direccién Ejecutiva Seccional de Administracién Judicial de Villavicencio, que continle cancelando su
salario con posterioridad al 20 de abril de 2016 y hasta que COLPENSIONES lo incluya en némina de pensionados.

|.4.- Defensa.
El Presidente del Consejo de Estado, sefialé que la presente accion de tutela es improcedente, ya que la Corporacién no ha vulnerado derecho
fundamental alguno del actor.

Recordd que de acuerdo con lo establecido en la Ley 270 de 1996 y el Decreto 1660 de 1978, constituye un imperativo legal la desvinculacién
del servicio publico de los funcionarios que llegan a la edad de retiro forzoso, disposiciones que ha cumplido la Corporacién en todos los casos
que se han presentado en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y cualquier distincién de trato al respecto, comportaria una vulneracién del
derecho a la igualdad de aquellas personas que estando en circunstancias analogas a la del actor, se les ha aplicado las normas aludidas.

1.5.- Intervenciones.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES, expresé que solamente puede asumir asuntos relativos a la administracion del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida en materia pensional y la accién de tutela presentada por el actor se refiere a una situacion
que no hace parte de sus competencias, por lo tanto solicité su desvinculacién del proceso por falta de legitimacion en la causa por pasiva.

El fondo de Pensiones y Cesantias PROVENIR S.A., sostuvo que en virtud del cruce de informacién realizado con COLPENSIONES, se pudo
determinar que el sefior ALFREDO VARGAS MORALES se encontraba frente a un conflicto de multiple vinculacién de conformidad con lo sefialado
en el articulo 17 del Decreto 692 de 1994,

Manifestd que debido a lo anterior, el caso fue presentado ante el Comité de Multiple Vinculacion celebrado el dia 27 de julio de 2015, junto a la
empresa estatal COLPENSIONES, en el que se concluyd que el actor estaba validamente afiliado al Régimen de Ahorro Individual y tenia sus
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aportes en dicho fondo de pensiones privado.

Asegurd que respecto a la peticién del actor de trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida se le informd que no era viable,
teniendo en cuenta que se encontraba incurso en la causal de prohibicién de cambio establecida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 22 de la Ley 797 de 2003, pues a la fecha de su solicitud estaba a menos de 10 afios de acceder a su pension.

Resalté que a pesar de lo anterior, como el actor instaurd una accién de tutela debido a la negacion del traslado y el Juez Constitucional amparé
los derechos fundamentales invocados, se autorizé su cambio a COLPENSIONES, el cual no ha finalizado ya que actualmente se esta realizando
el respectivo calculo de equivalencia que permita trasladar la totalidad del ahorro efectuado en el RAIS.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

La accién de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica, fue instituida para proteger en forma inmediata los derechos
constitucionales fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la acciéon u omisién de cualquier autoridad publica o
particular, en los casos previstos en el articulo 42 del Decreto Ley 2591 de 1991. Dicha accidn se establece como instrumento subsidiario, es
decir, que solo procede cuando el afectado no disponga de otros medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio,
con miras a evitar un perjuicio irremediable.

En el presente caso, el actor instauré accién de tutela con el fin de que se protejan sus derechos fundamentales a la dignidad humana, minimo
vital, seguridad social, igualdad, salud y debido proceso, los cuales considera amenazados por su inminente desvinculacién del cargo de
Magistrado del Tribunal Administrativo del Meta, debido a la culminacién de la prérroga de los 6 meses que le otorga la Ley luego de cumplida la
edad de retiro forzoso.

Adujo que a pesar de que hace mas de un afio inicié los tramites ante COLPENSIONES para el reconocimiento de su prestacién periédica de
jubilacién, a la cual tiene derecho por cumplir todos los requisitos exigidos por la Ley, debido a un supuesto problema de multiafiliacién con el
Fondo de Pensiones y Cesantias Privado PORVENIR S.A., su pensién no ha sido reconocida, por lo tanto, a su juicio, salir del cargo que ocupa
generaria una vulneracién automatica de sus derechos fundamentales, pues su salario es la Unica fuente de ingresos que tiene.

Al respecto, la Sala considera que no hay lugar a acceder al amparo solicitado, ya que de los propios hechos invocados en el escrito contentivo
de la accién de tutela se puede advertir que la Sala Plena del Consejo de Estado no ha conculcado derecho fundamental alguno del actor, pues
no es la entidad competente para resolver la demora o retardo en el reconocimiento pensional solicitado.

En efecto, la conculcacién o amenaza de sus derechos fundamentales no se debe a que la Sala Plena del Consejo de Estado vaya a desvincularlo
de su cargo cuando se terminen los 6 meses de gracia que la Ley le otorga, luego de cumplida la edad de retiro forzoso, sino a la presunta
negligencia de las entidades competentes para expedir el acto administrativo que le otorga legalmente el estatus de pensionado.

La futura desvinculacién de su cargo no es producto de actuacién alguna de la Sala Plena del Consejo de Estado, pues se trata de un simple
trdmite en cumplimiento de una disposicidn legal, en este caso, la Ley 270 de 1996 y el Decreto 1660 de 1978, por lo tanto no es una decisién
que esté al libre arbitrio de los Magistrados, sino una obligacién legal que no puede ser desconocida o modulada por las situaciones particulares
de quien la soporte.

La decisién de retirar a un Magistrado de un Tribunal Administrativo porque ha cumplido 65 afios de edad, no se produce por la interpretacion
judicial auténoma de los Consejeros de Estado, sino por la aplicacién estricta de unas normas que consagran los limites temporales para el
ejercicio de dichas magistraturas, las cuales no consagran excepcién alguna.

Sobre el particular, el articulo 130 del Decreto 1660 de 4 de agosto de 1978, expresamente establece:

“ARTICULO 130. El funcionario o empleado que llegue a encontrarse en circunstancia de retiro forzoso deberd manifestarla a la corporacion o
funcionario a quien competa proveer el empleo, tan pronto como ella ocurra.

El retiro forzoso se producira a solicitud del interesado o del Ministerio Publico, o se decretara de oficio por la autoridad nominadora en cuanto
haya sido reconocida la pensién que le corresponda. Seis (6) meses después de ocurrida la causal de retiro, este deberd producirse
necesariamente, aunque no se haya reconocido la pensién.” (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Es evidente que la Sala Plena del Consejo de Estado un vez finalizados los 6 meses de gracia que la Ley le otorga a los Magistrados de Tribunal,
luego de cumplida la edad de retiro forzoso, no puede hacer cosa distinta que notificar la desvinculaciéon y llenar temporal o definitivamente la
respectiva vacante, pues asi se lo ordena la Ley.

Para esta Sala, no es posible que la Corporacién pueda apartarse de la legislacién vigente y mantener indefinidamente en el cargo a todo
Magistrado que llegada la fecha de su retiro forzoso no tenga reconocida su pensién por inconvenientes documentales o por problemas de
trdmite con los respectivos fondos privados o pUblicos competentes para ello, pues dicho actuar podria acarrear consecuencias disciplinarias
debido al incumplimiento injustificado de una norma claramente establecida, al igual que una posible conculcacién del derecho fundamental a la
igualdad de todos aquellos funcionarios que estaban en las mismas circunstancias del actor y a quienes si se les retiré del servicio publico
cuando se les cumplid la prérroga de los 6 meses, consagrada en el articulo 130 del Decreto 1660 de 1978.
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Asi pues, las actuaciones que eventualmente ponen en peligro los derechos invocados por el actor no estédn en cabeza de la Sala Plena del
Consejo de Estado, sino de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., entidades competentes para el reconocimiento de su pensidn dentro de los
términos previstos en la Ley y son ellos los que deben expedir el acto administrativo respectivo.

Por ello, alin cuando el presente mecanismo de proteccidn constitucional se instauré Unica y exclusivamente con el fin de que vencido el término
de gracia de los 6 meses posteriores al cumplimiento de la edad de retiro forzoso, al actor se le mantuviera vinculado al cargo de Magistrado
hasta que se le reconociera debidamente el derecho prestacional referido, ello no obsta para ordenarle a los Fondos de Pensiones vinculados
como terceros interesados, que en el término de 48 horas siguientes a la notificacién de esta providencia, expidan el acto administrativo que
corresponda.

Asi las cosas, se denegara el amparo solicitado en la presente accién de tutela, empero se ordenara al Fondo de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. y a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, para que expidan el acto administrativo que resuelva la solicitud
de reconocimiento pensional del actor.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: DENIEGASE el amparo solicitado.
SEGUNDO: ORDENASE al Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. y a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, para
que en el término de 48 horas siguientes a la notificacién de esta providencia, expidan el acto administrativo que resuelva la solicitud de
reconocimiento pensional del actor.

TERCERO: NOTIFIQUESE a las partes por el medio més expedito.

CUARTO: En caso de que esta providencia no sea impugnada y quede en firme, REMITASE el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en la sesién del dia 14 de abril de 2016.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO VARGAS AYALA

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Articulo 17. Mltiples vinculaciones. Esta prohibida la mdltiple vinculacién. El afiliado sélo podra trasladarse en los términos de que trata el
articulo anterior, sin embargo, cuando el afiliado cambie de régimen o de administradora antes de los términos previstos, serd vélida la Ultima
vinculacién efectuada dentro de los términos legales. Las demas vinculaciones no son vélidas y se procedera a transferir a la administradora
cuya afiliacién es valida, la totalidad de saldos, en la forma y plazos previstos por la Superintendencia Bancaria.

Paragrafo. Las administradoras podran establecer sistemas de control de multiafiliacién, sin perjuicio de la facultad de la Superintendencia
Bancaria para dirimir, en casos especiales, los conflictos que se originen por causa de las multiples vinculaciones.

2 ARTICULO. 12.- Regimenes del sistema general de pensiones. Reglamentado por el Decreto Nacional 3995 de 2008. El sistema general de
pensiones estd compuesto por dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten, a saber:

e) e. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccién
inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1)
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afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensién de vejez;
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