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STC14799-2019

Radicaciéon n.° 47001-22-13-000-2019-00174-02

(Aprobado en sesion de veintitrés de octubre de dos mil diecinueve)

Bogota, D. C., treinta (30) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

Decide la Corte la impugnacion formulada frente al fallo de tutela proferido el once (11) de septier
de dos mil diecinueve por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa M
dentro de la acciéon de tutela promovida por Ercilia Mercado Ospino en contra del Juzgado Segundo Civi
Circuito de Santa Marta y la Gobernacién del Magdalena; tramite al que se ordend vincular a toda:
autoridades judiciales, partes e intervinientes en la queja constitucional.

|. ANTECEDENTES
La pretension

La accionante solicit6 el amparo de sus derechos fundamentales al «acceso a la justicia, de
proceso, seguridad social, minimo vital y salud» los cuales estim6é vulnerados por las autorid
accionadas, frente a la determinacion de 27 de marzo de 2019, mediante la cual no accedi6 a darle tré
al incidente de desacato que promovio6, toda vez que, existe orden de tutela que protegid su condicion ¢
ser relevada del cargo que actualmente ocupa, lo que le causaria un perjuicio irremediable al
amenazada su expectativa pensional de vejez.

Pretende en consecuencia que «se ordene a los accionados (i) abrir el incidente de des:
presentado en contra de la Gobernacion del Magdalena (ii) en caso de que no se accedan a la ant
pretension, se ordene el reintegro con los sueldos dejados de percibir (iii) en el caso de que no procel
reintegro, pague los aportes de seguridad social restantes». [Folio 2 c.1]

Los hechos

1. La accionante fue nombrada mediante Decreto N© 819 de 17 de octubre de 1995, como profesi
universitaria grado 03 en la Gobernacién del Magdalena y posteriormente, fue nombrada en propi
mediante Resolucién N° 409 de 18 de mayo de 2007.

2. Mediante Decreto 019 de 25 de enero de 2011 expedido por la Gobernacion, fue desvinculade
«edad de retiro de forzoso» y en su lugar, se declaré la vacancia del cargo.

3. Inconforme la promotora de la queja, interpuso recurso de reposicion contra la ant
determinacion, para lo cual la autoridad judicial resolvié confirmar el acto administrativo recurrido.

4. Por lo anterior, la quejosa acudié al mecanismo constitucional, tras considerar que la eni
gubernamental vulnerd sus derechos fundamentales, toda vez que, es una persona de 68 afios de ed
que ademas, no habia cumplido el tiempo para cumplir con el requisito legal de tiempo de servicio,
obtener el reconocimiento de la pension de vejez.

5. El conocimiento del asunto le correspondié por reparto al Juzgado Segundo Civil del Circuit
Santa Marta, quien concedié el amparo rogado en sentencia de tutela de 16 de marzo de 2011, en el
ordend a la Gobernacion de Magdalena «(...) para que en el término de 48 horas contadas a partir ¢



notificacion de éste proveido, proceda a reintegrar a la sefiora ERCILIA ROSA MERCADO OSPINO en el ¢
que venia desempefiando o en una de la misma categoria, para que manifieste si opta por seguir cotizi
al sistema de pensiones hasta completar el niUmero de semanas exigidas para tener derecho a la pensic
vejez, o si se encuentra en la imposibilidad de seguir cotizando y decide optar por la solicituc
indemnizaciéon sustitutiva de vejez, en cuyo caso en el ente enjuiciado deberd apoyarla en los tér
tendientes a obtener dicho reconocimiento y solo podra desvincularla hasta que efectivamente se prod
el pago de dicha prestacion econdmica».

6. Contra la anterior determinacién, la entidad accionada presenté recurso de impugnacion.

7. El 10 de mayo de 2011, el Tribunal Superior de ese Distrito Judicial, resolvié confirmar la decisiol
a-quo, no obstante advirtié en la parte resolutiva «la entidad accionada no esta obligada a mantenerla
cargo si opta por ésta preceptiva, si por el contrario se decide por solicitar la indemnizacién sustitutiva,
en el que solo procede su desvinculacidon, una vez hayan sido cancelados los dineros reconocidos pac
concepto».

8. En ese orden, dando cumplimiento a lo ordenado por las autoridades judiciales, la tutelante de
seguir cotizando al sistema de seguridad social.

9. Sequido, la entidad gubernamental expidié Decreto N© 0691 del 27 de diciembre de 2018, en el
se «ordeno el retiro forzoso y se declara la vacancia definitiva del cargo de la Planta Global de Cargos ¢
Administracion Central Departamental del Magdalena», lo anterior porque constaté que nacié en el
1942, es decir, a la fecha tienes mas de 65 afnos.

10. Inconforme la accionante, radic6 memorial en el que interpuso recurso de reposiciéon y en sub
apelacion, contra la anterior decision.

11. En Resolucién N°© 0217 de 28 de febrero de 2019, la entidad accionada resolvié la impugnaci
confirmé la decisiéon recurrida y frente a al recurso de apelacion lo declaré no procedente, de conformr
con lo establecido en el numeral 2° del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011.

12. Ante tal negativa, la peticionaria del amparo acudié al Juzgado Segundo Civil del Circuito, g
conocio de la accion de tutela que presenté en el 2011, con el fin de iniciar apertura al incidente de dese
por incumplimiento al fallo de tutela dictado el 16 de marzo de 2011 y confirmado por el Tribunal Sup
el 10 de mayo siguiente.

13. Sin embargo, esa agencia judicial en proveido de 27 de marzo de 2019, negé la aperture
incidente de desacato, misma que fue recurrida mediante los recursos de ley.

14. El Juez de conocimiento en proveido de 8 de mayo de este afio, negd por improcedente los me
de impugnacion.

15. En desacuerdo la accionante, acudié al mecanismo constitucional tras considerar que las autorid
vulneraron sus derechos fundamentales, frente a la determinacion de 27 de marzo de 2019, median
cual no accedi6 a darle tramite al incidente de desacato que promovié, toda vez que, existe orden de ti
que protegié su condicién de no ser relevada del cargo que actualmente ocupa, lo que le causari
perjuicio irremediable al ver amenazada su expectativa pensional de vejez.

C. El trAmite de la instancia

1. El conocimiento del asunto en primera instancia, le correspondié a la Sala Civil-Familia del Trik
Superior del Distrito Judicial de Santa Marta y en proveido de 13 de junio de 2019 fue admitida la acci¢
tutela y se ordend correr traslado a las entidades accionadas para que ejercieran su derecho a la defe
[Folio 71, c.1].

El apoderado de la accionante afirmé que el cargo de la accionante no estaba siendo ocupado.



Por su lado, la Gobernadora del Magdalena indicé que retiré del cargo a la accionante en razén
causal contemplada en el decreto 648 de 2017, conforme dicta el articulo 1° de la Ley 1831 de 2016,
es, por haber alcanzado la edad de retiro forzoso, pues detenta 76 afios. Asi mismo, manifestd qu
promotora no tiene la calidad de pre-pensionada, porque a la fecha le faltan 3 afios y 4 meses se tiemg
servicio para poder acceder a la pension de vejez.

También alegé que, en razén de la orden tutelar la requirié en diversas ocasiones, para que adelar
los tramites pertinentes para su pension, con el fin de iniciar su etapa de retiro; por lo que estima qu
la peticionaria del amparo quien incumplié, pues en el transcurso de 8 afios no solicité el reconocimi
pensional, ni tramitd la indemnizacion sustitutiva, segun el caso, maxime cuando optdé por lo primero.

2. En sentencia de tutela de 26 de junio de 2019, esa Corporacion nego el amparo constitucional
considerar que, de los elementos demostrativos aportados no daban lugar abrir el trdmite incidental,
no existe presupuesto para su iniciacion.

En desacuerdo, la accionante presento escrito de impugnacion en el que insisti6 acerca de abi
tramite incidental y de igual forma, reiter6 que el Tribunal no le estudi6 de fondo la calidad que le a
como pre-pensionada y que tiene derecho a su reintegro.

3. Allegadas las diligencias a ésta Colegiatura, en proveido de 13 de agosto de 2019 decretd la nu
de la anterior determinacién y, en su lugar, ordend la vinculacion de Administradora Colombiani
Pensiones — Colpensiones, Planta Global de Cargos de la Administracion Central Departamental
Magdalena, Oficina de Control Interno (Jefe de Oficina de Talento Humano), Secretaria General c
Gobernacion del Magdalena y a la Oficina Asesora Juridica.

Dando cumplimiento a lo ordenado por parte del Tribunal Superior de Santa Marta, el 11 de septier
de 2019 profirié sentencia de tutela nuevamente en la que negdé el amparo constitucional frente
determinacion que nego la apertura del incidente de desacato, por cuanto no se avizora abusiva, grose
menos desconocedora de las normas que reglamentan el incidente de desacato, en la medida
corresponden a un estudio juicioso y serio efectuado del mandato judicial adoptado en primera instanc
16 de marzo de 2011.

De otra parte, con respecto a la censura de la actora acerca de su desvinculaciéon del cargo por part
la Gobernacion del Magdalena por haber alcanzado la edad de retiro forzoso, ampard los dere
fundamentales de la quejosa y dispuso que esa entidad reintegre al cargo que desempefiaba u otro sii
hasta tanto le sea reconocida la pensién de vejez y se produzca su inclusiéon en némina.

4. Inconforme la Gobernaciéon del Magdalena con la anterior decisién, presenté escrito de impugne
en que el que expuso que no es procedente extender los efectos derivados del beneficio de pre-pension
habida cuenta de que su situacidn no se encuadra dentro de los parametros establecidos en el precede
pues a la fecha a la solicitante le faltan tres afios y 4 meses de tiempo de servicio para poder acceder
pensiéon de vejez.

I1. CONSIDERACIONES

1. Como ha sostenido la jurisprudencia, por regla general la accién de tutela no procede contra provider
judiciales y, por tanto, s6lo en forma excepcional resulta viable la prosperidad del amparo para atacar
decisiones cuando con ellas se causa vulneracion a los derechos fundamentales de los asociados.

De igual modo, ha reiterado esta Sala la impertinencia del amparo constitucional para atacar decisi
proferidas dentro de un incidente de desacato, toda vez que en esos tramites «no se considera procec
ningdn otro instrumento diferente de reestudio, incluida como es natural la accién de tutela, porqu
convertiria en un mecanismo llamado a minar las determinaciones tomadas en desarrollo de un tramit
indiscutido raigambre constitucional» (CSJ SC, 29 Nov. 2006, Rad. 2001-01927).

Sin embargo, también se ha establecido, que de manera excepcional es procedente este mecanit



cuando en la tramitacion se ha desconocido flagrantemente la garantia constitucional al debido proces
los intervinientes. Segun se ha dicho, «... en el evento en que durante el curso del incidente se adv
desconocimiento del derecho al debido proceso y como consecuencia de ello se constituya una via de he
es perfectamente admisible que quien considere vulnerado su derecho acuda a la acciéon de tutel
procura de obtener proteccion constitucional. Sera el juez de tutela, entonces, el que entre a valorar si «
caso concreto se configuran los presupuestos para la procedencia de la accidon contra providencias judic
y si se configura o no una via de hecho. (...)» (CSJ SC, 8 Feb. 2008, Rad. 2001-00344; 3 Mar. 2010,
2010-00082; 4 Jul. 2012, Rad. 2012-01297).

Se ha dicho, entonces, que “si hoy es pacifico que contra lo sentenciado en tutela, no es dable accior
novo- de naturaleza semejante, menos procederia esta accién extraordinaria en punto a las providel
que se pronuncien en la etapa derivada del incumplimiento de la parte resolutiva que se denuncie (incid
de desacato)”

No obstante, también se estableci6 que, de manera excepcional, es procedente este mecanismo,
desconoce de manera flagrante la garantia constitucional al debido proceso de los intervinientes.

2. En el caso sub judice, a partir del examen de la providencia de 27 de marzo de 2019, dictada ¢
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Santa Marta mediante la cual no accedié a darle tramite al incid
de desacato que promovid, al no constatar el incumplimiento del fallo de tutela (primera instancial
marzo de 2011 — segunda instancia el 10 de mayo de 2011 por el Tribunal de ese Distrito Judicial), r
advierte procedente la concesién del amparo, por cuanto la determinacién que se tomé no es resultad
un subjetivo criterio que conlleve ostensible desviacion del ordenamiento juridico y por ende, no -
aptitud para lesionar las garantias superiores de quien promovio la queja constitucional.

En efecto, para fundamentar su decision la autoridad accionada sefialé que no era procedente accet
las pretensiones de la actora por cuanto al hacer un recuento del caso censurado, se observé gt
Gobernacion del Magdalena reintegré al cargo como “profesional universitaria grado 03” a la accionant
el afio 2011, ademas de permitirle elegir en su momento, seguir cotizando al sistema de pensiones, lo
guarda correspondencia con la orden tutelar en la que taxativamente se plasmo lo siguiente:

« 1. Seqguir cotizando en el sistema de pensiones hasta alcanzar el tiempo requerido para obtent
jubilacién, evento en el cual la entidad accionada no esta obligada a mantenerla en el cargo.

2. Solicitar la indemnizacién sustitutiva, casi en el que solo procede su desvinculacion, una vez hayan
cancelados los dineros reconocidos por tal conceptox».

No obstante, el mandato tal como se constatd, no se extendi6é para la permanencia en el cargo «
promotora de la queja hasta tanto cumpliera con los requisitos para obtener la pension de vejez; de lo
se desprende que, las 6rdenes fueron cumplidas a cabalidad por el empleador, por tanto no era viable ir
incidente por incumplimiento, como lo pretende la tutelante.

3. De lo anterior, se extrae que la autoridad judicial accionada considerd la improcedencia de
incidente de desacato por incumplimiento contra la entidad empleadora, tras advertir que aquelle
observancia con lo ordenado por ese despacho respecto al reintegro a las labores de la quejosa.

Asi las cosas, surge palpable que la pretension de la gestora del amparo se circunscribié, de modo exclu
a un subjetivo disentimiento frente a las razones en que la autoridad accionada se bas6 para resolv
asunto puesto en su conocimiento, disconformidad que, naturalmente, excede el ambito de la tutela,
independencia de que la Corte prohije o no la tesis que se reprocha.

Lo antepuesto, porque esta claro que, en ejercicio de sus atribuciones legales, el administrador de jus
tiene entera libertad para realizar una apreciacion auténoma y reflexiva de los medios demostrativ
partir de los cuales debe formar su convencimiento, y aplicar al asunto sus razonamientos de orden juri
sin incurrir, desde luego, en desviacion ostensible del ordenamiento legal al interpretar las normas
regulan la tematica de la discusion procesal, supuesto que no se advierte configurado en el caso, por lo



le estd vedado al juez del amparo interferir en la labor acometida bajo los principios de autonorr
independencia que demarcan la funcién judicial.

Por ello, la accionante no puede pretender anteponer su propia interpretacion, a la de la colegic
accionada y atacar, por esta via, la decisién que considera lo desfavorecid, pues tal finalidad resulta aje
la de la accién de tutela, mecanismo que dada su naturaleza excepcional no fue creado para erigirse c
una instancia mas dentro de los juicios ordinarios.

Al respecto, la Sala ha sostenido «que al sentenciador de tutela le estd vedado reexaminar si el juzg
acusado realiz6 la mas convincente o adecuada de las interpretaciones, pues tal tarea esta por fuera de
facultades, ya que “..independientemente de que se comparta o no la hermenéutica del juzgador ell
descalifica su decisidon ni la convierte en caprichosa y con entidad suficiente de configurar via de hec
(Sentencia CSJ SC, 20 de septiembre de 2012, Rad. 2012-00245-01.).

4. De otra parte, frente al Ultimo reparo consistente en la desvinculacién que realizé la Gobernacio6r
Magdalena, mediante Decreto N°© 0691 del 27 de diciembre de 2018, en el que se «ordend el retiro for
y se declara la vacancia definitiva del cargo de la Planta Global de Cargos de la Administracion Ce
Departamental del Magdalena» de la peticionaria del amparo, lo anterior porque constaté que nacio ¢
afio 1942, es decir, a la fecha tienes mas de 65 afios; se advierte que debe concederse la protec
reclamada, toda vez que la citada autoridad transgredio los derechos fundamentales invocados, que
necesaria la intervencion del juez constitucional, por las razones que pasan a explicarse.

En efecto, la promotora de la queja adujo en el escrito de tutela encontrarse en una situacio
vulnerabilidad manifiesta que implica una estabilidad laboral reforzada, por cuanto le falta un corto pel
de tiempo para completar el nUmero de semanas de cotizacién para acceder al derecho a la pensio
vejez.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional cred una prerrogativa que propende por la esp
proteccion de las personas, cuando se trata de solicitudes dirigidas a obtener el reintegro por haber
desvinculadas de su cargo al alcanzar la edad de retiro forzoso; al respecto el méaximo Trit
Constitucional en Sentencia T-360 de 2017 reiter6 la procedencia excepcional como mecanismo definitiv
los casos que: «(i) al momento de su desvinculacidon no habia logrado el reconocimiento de una pensior
garantizara su derecho al minimo vital y (ii) no cuenta con otra fuente de ingresos que le permita satisi
sus necesidades basicas».

En igual sentido, la Corte Constitucional identific6 una regla segun la cual, obliga al emple
establecer de manera razonada la desvinculacién laboral por retiro forzoso, el cual no pro
automaticamente, sino que, debe hacerse bajo los pardmetros que rodean las circunstancias de cada
(criterio econémico y laboral), para evitar la vulneracion de los derechos fundamentales.

El anterior derrotero, exige a la entidad realizar un analisis que permita entrever si la person
logrado garantizar su minimo vital, asegurandole el goce efectivo del derecho fundamental a la igue
material, que en el ambito profesional representa una permanencia en el empleo, hasta tanto, adqui
«(...) la porcion de los ingresos del trabajador o pensionado que estan destinados a la financiacion de
necesidades basicas, como son la alimentacion, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios pub
domiciliarios, la recreacion, la atencion en salud, prerrogativas cuya titularidad es indispensable para t
efectivo el derecho a la dignidad humana, valor fundante del ordenamiento juridico constituciot
(Sentencia T-678/17; Corte Constitucional)

5. En el caso que ocupa la atenciéon de la Sala, se logra establecer que la accionante, a partir di
documentos que reposan en el plenario, conforme al certificado expedido por la Administrador:
Pensiones —Colpensiones- el 9 de abril de 2019, se constaté que hasta esa fecha los aportes al sistem
seguridad social en pensioén, completaban un total de 1161.86 semanas cotizadas, quiere decir qu
actora para obtener el reconocimiento de su pension de vejez, le faltan 138.86 semanas equivalente
tiempo de servicio a dos (2) afos y siete (7) meses.



Aunado a lo anterior, la peticionaria del amparo declar6 que: i) tiene 77 afios de edad, ii) su (
fuente de ingresos es el salario que percibia por su trabajo en la Gobernacién del Magdalena c
profesional grado 03, iii) tiene a su cargo una menor de edad, iv) tiene obligaciones que cumplir pai
subsistencia, tales como el pago de los servicios publicos, créditos bancarios, entre otras y, v) no 1
familiares a quienes pueda acudir.

En ese orden, en los casos de retiros forzosos la Carta Politica preceptua en el articulo 125 qt
retiro de los empleados de carrera «se hara: por calificacion no satisfaccion en el desempefio del emj
por violacién del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley
segundo fundamento se encuentra contenido en la Ley 1821 de 2016 la cual modificé la edad maxima
el retiro forzoso de las personas que desempefian funciones publicas: «La edad méaxima para el retir
cargo de las personas que desemperfien funciones publicas sera de setenta (70) afios. Una vez cumplido
causara el retiro inmediato del cargo que desempefien sin que puedan ser reintegradas bajo nin
circunstancia».

De lo que surge palpable, la edad de retiro forzoso es una causal de desvinculaciéon del cargo par
empleados publicos que se activa con el cumplimiento de los 70 afios, sin que, en principio, puedar
reintegrados bajo ninguna circunstancia.

Sin embargo, su aplicacion no es irreflexiva puesto que, debe ser con sujecién a criterio:
razonabilidad que no afecten el derecho fundamental al minimo vital, asi lo consider6 la Corte Constituc
en Sentencia T-643 de 2015:

«La aplicacidon de las normas que establecen el retiro forzoso como causal de desvinculaciéon
hacerse de forma razonable, valorando las circunstancias especiales de cada caso, con el fin de evit
violacion de los derechos fundamentales de los adultos mayores. Especificamente se ha entendido qu
aplicacidon objetiva, sin verificar el contexto en el que tiene lugar su exigibilidad, puede llevar a efe
contrarios a la Carta, al poner a sus destinatarios ante el desconocimiento de su minimo vital, cuando ¢
carecen de las condiciones para asegurar la satisfaccion de sus necesidades basicas y todavia no acre(
los requisitos para acceder a una pension de vejez, existiendo por lo menos una expectativa legitima s
Su reconocimiento.

La verificacion del contexto y de la situacion del trabajador como presupuesto para la aplice
razonable de la causal de desvinculacién del retiro forzoso, es adecuada y razonable para prevenir
afectacion grave al minimo vital».

Ademas complementd en la Sentencia T-495 de 2011, lo siguiente:

«La Corte consideré que “[e]n otras palabras, la desvinculacion de un funcionario por alcanzar la «
de retiro forzoso no puede llevarse a cabo de manera objetiva y automatica, sin analizar antes
particularidades de cada caso, debido a que como la decisidon implica privar de un ingreso a una person
la tercera edad, ello puede tener consecuencias transgresoras de garantias fundamentales que pued:
desde el derecho al minimo vital hasta el derecho a la salud”.

6. Al revisar el asunto sometido a consideracién de la Corte, se advierte la procedencia del resguz
dado que la accionante, quien ocupa el cargo de profesional universitaria grado 03 en la Gobernacior
Magdalena nombrada en propiedad, demostré que tiene 77 afios a la fecha de su desvinculacion, su sa
era su unica fuente de ingresos y que le faltan 138.86 semanas equivalentes en tiempo de servicio a do:
afos y siete (7) meses, para obtener el reconocimiento de la pensién de vejez y, con ello, un ingreso
sostenerse a si misma.

Lo anterior permite concluir que, la desvinculacion de la quejosa no fue razonable, en la medida qu
se evalud su situacion particular previo a la aplicacion de la causal del cumplimiento de la edad de r
forzoso, para verificar que no se afectara su minimo vital, ello por cuanto, no tiene una fuente de ingr
distinta a su salario, no tiene los medios para depender econdmicamente de si misma y porque su edad
trabajo que ha desempefiado durante varios afios, disminuyen sus posibilidades de conseguir empleo.



En tal sentido, se mantendra la sentencia impugnada y, se ordenara a la Gobernacién del Magda
que, dentro de los cinco (5) dias, proceda a reintegrar a la accionante al cargo que desempefiaba u
similar, hasta tanto le sea reconocida su pension de vejez y se produzca su inclusién en la némina.

7. Las razones que se han dejado consignadas se estiman suficientes para confirmar el fallo que po
de impugnacion se ha revisado.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Civil, administrando justici
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia impugnada.

Comuniquese telegraficamente lo aqui resuelto a las partes; y, en oportunidad, remitase el expediente
Corte Constitucional, para su eventual revision.
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