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ASUNTO

Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la representante judicial del señor SEGISMUNDO CANO CARDONA, contra el fallo del 28 marzo de 2016, mediante el cual el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira le negó la tutela de los derechos fundamentales invocados y presuntamente vulnerados por la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEPARTAMENTAL DE CALDAS Y EL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
ANTECEDENTES:

Del extenso escrito presentado por el libelista se extrae como importante para el presente asunto lo siguiente: 
· El señor Segismundo y su esposa la señora Martha Rivera, son los padres del señor David de Jesús Cano Rivera quien era docente del Departamento de Caldas y falleció el 27 de abril de 1992.
· Según formato único para la expedición de certificado de la historia laboral, el señor David de Jesús (q.e.p.d.) laboró como docente del departamento de Caldas desde el 23 de febrero de 1979 hasta el momento de su fallecimiento, esto es por espacio de 13 años dos meses y cuatro días, por tanto se encontraba afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 

· El señor David de Jesús nunca se casó ni tuvo hijos, por tanto sus ascendientes eran los únicos posibles beneficiarios de su pensión; en atención a ello, el 30 de abril de 2015 solicitaron a la Secretaría de Educación Departamental de Caldas, el reconocimiento de la pensión en calidad de sobrevivientes de su hijo, pero esta prestación les fue negada mediante resolución No. 7361-6 del 3 de agosto de ese mismo año. 

· Contra dicha determinación se interpusieron los recursos de reposición y en subsidio de apelación, siendo resuelto el primero de ellos el 29 de diciembre de 2015 con la resolución No. 11394-6, indicando que no resulta procedente en el caso bajo estudio la aplicación, por favorabilidad, de la ley 100 de 1993, toda vez que ella entró en vigencia con posterioridad a la muerte de quien sería el causante de la pensión de sobrevivientes. Afirma el libelista que con eso se está desconociendo la jurisprudencia frente al tema. 
· Cuenta el representante judicial del señor Cano, que a la fecha la Secretaría de Educación Departamental de Caldas, no se ha pronunciado en torno al recurso de apelación. 

· Por otra parte, informa el libelista que tanto su mandante como su esposa son personas de la tercera edad pues tienen 81 y 80 años respectivamente, con graves problemas de salud ambos, especialmente el señor Segismundo quien padece de una ceguera total. Además de eso, él no cuenta con pensión alguna por lo que sobreviven de pensión que recibe ella, la cual no les alcanza para llevar una congrua subsistencia, puesto que en vida era su hijo David de Jesús quien les colaboraba económicamente, lo que implica que en la actualidad recibir su pensión en calidad de sobrevivientes les ayudaría bastante para sobrellevar su vejez. 
· Finalmente dice el accionante que dadas las condiciones de sujetos de especial protección constitucional de su mandante y su esposa, la tutela resulta procedente para entrar a conceder la pensión reclamada, más aun si se toma en cuenta que la accionada con los dos actos administrativos que ha expedido incurre en un defecto sustantivo por dar aplicación diferente a las normas constitucionales y a la jurisprudencia sobre el reconocimiento pensional a personas de la tercera edad. 
Con base en todo lo dicho hasta el momento, solicita el abogada accionante se protejan los derechos fundamentales de su mandante y en consecuencia se le ordene a la entidad que corresponda proceder, a dar aplicación retroactiva a la ley 100 de 1993 o la ley 797 de 2003, para con ello reconocer y pagar al señor Segismundo y a su esposa la pensión de sobrevivientes de la cual sería causante su hijo David de Jesús (q.e.p.d.), ello con el correspondiente pago retroactivo, los reajustes monetarios, indexación e intereses.  
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

El Juzgado Tercero Penal del Circuito local, avocó el conocimiento de este asunto el 10 de marzo de 2016, y ordenó la notificación a las partes accionadas; después de revisado el caso, el día 28 de ese mismo mes y año decidió negar por improcedente la tutela de los derechos fundamentales invocados por considerar que en el presente asunto la accionante tiene otro tipo de mecanismos de defensa judicial a los cuales acudir para buscar la solución al problema que planteado. 
IMPUGNACIÓN

Una vez enterado del fallo, el abogado del señor Segismundo presentó escrito de impugnación en el cual señala que la decisión adoptada por el A-quo es completamente errada y desconoce toda la línea jurisprudencial de las altas cortes para ordenar el reconocimiento pensional vía tutela cuando se trata de personas de la tercera edad, como es el caso del actor y su esposa; además, a su juicio, la tutela no resulta improcedente si se tienen en cuenta sus argumentos que permiten ver las omisiones en que han incurrido la Secretaría de Educación del Departamento de Caldas y el FOMAG.
Así las cosas, solicita la revocatoria del fallo de instancia, para en su lugar conceder la protección reclamada y con ello ordenar el reconocimiento y pago de la pensión solicitada. 
CONSIDERACIONES

Competencia

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con el artículo 86 de la Constitución Política, en armonía con los artículos 32 del Decreto Legislativo 2591 de 1991 y 1º del Decreto Reglamentario 1382 de 2000. 
Problema jurídico planteado

Le corresponde determinar a esta Corporación, si en el presente asunto la acción de tutela resulta procedente para brindar la protección de los derechos fundamentales del señor Cano Cardona y de esa manera ordenar a las accionadas reconocerle a él y a su esposa la pensión de sobreviviente reclamada, de manera que deba revocarse el fallo de instancia, o si por el contrario se encuentra ajustado a derecho y por ello merece la ratificación.
Solución

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para su protección. 

La tutela es un instrumento confiado por la Carta Política en su artículo 86 a los Jueces cuya justificación se contrae a brindar a quien la reclama la posibilidad de acudir, sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido birlados por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares, de manera excepcional, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política colombiana. 
El asunto que ocupa la atención de esta Corporación, se concentra en el cuestionamiento que se hace al fallo de primer nivel que negó el amparo a los derechos denunciados, al precisar que en el caso puesto en conocimiento del juez constitucional, se hace evidente que la parte accionante cuenta con otros mecanismos judiciales para buscar el reconocimiento pensional pedido. 
Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 constitucional indica que la acción de tutela solo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. En consonancia con ello el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que son causales de improcedencia de la acción de tutela, las siguientes: 

“ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demás mencionados en el artículo 88 de la Constitución Política. Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violación del derecho originó un daño consumado, salvo cuando continúe la acción u omisión violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto.”

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, toda vez que no siempre es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de unos derechos fundamentales, ya que existen casos en que esos asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades pueden resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos que requieren de un análisis probatorio concienzudo para determinar si le asiste o no razón a la parte demandante; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable.

Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales.  Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”
 

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

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”

El caso concreto:

Considera el impugnante que la tutela es procedente en este caso particular, por cuanto su mandante es una persona de la tercera edad con evidentes problemas de salud que han disminuido tanto su calidad de vida como su capacidad laboral, situación que le ha llevado  a depender de su esposa, quien también es una persona de la tercera edad con problemas de salud.
En ese orden y revisado lo existente en el libelo, se tiene que es cierto que el señor Segismundo en la actualidad cuenta con 81 años de edad y que presenta un problema oftalmológico, situación que lo incapacita para ejercer algún tipo de empleo. Sin embargo ello no es suficiente para decir que la presente acción constitucional resulta procedente, y menos para ordenar un reconocimiento pensional cuando se le pide al Juez de tutela que entre a asumir la posición del legislador para hacer una aplicación retroactiva de una norma y de esa manera regular una situación que no está contemplada en el ordenamiento jurídico, y aparte de ello, resolver la tensión entre esa norma y otra, el decreto 1160 de 1989 en este caso, que para el momento del fallecimiento del hijo del actor era la que establecía los requisitos para la obtención de la pensión de sobreviviente cuando su causante era un docente vinculado al Magisterio.
En ese orden de ideas, está claro que en este caso no se trata solamente de dar aplicación a una línea jurisprudencial, como lo plantea el abogado accionante, sino que es necesario realizar un estudio de las normas que rigen el tema, y determinar hasta donde es viable aplicar una ley de manera retroactiva para favorecer a sus representados inaplicando una serie de normas que estaban vigentes al momento en que el presunto derecho pensional se originó. 

Aunado a ello, y a pesar de que se encuentra probada la condición de salud del señor Segismundo, no se puede decir lo mismo en cuanto a su situación económica, pues no hay nada dentro del plenario que indique que se encuentra completamente desamparado más aún cuando está claro que él convive con su esposa y esta recibe una pensión que aunque no sea de gran cuantía les sirve para prodigarse lo necesario hasta tanto se defina la situación acá planteada, tal como parece ser lo han hecho durante las últimas dos décadas. 
Con base en todo lo dicho, no le queda otro camino a este Juez Colegiado que confirmar el fallo confutado. 

Finalmente en lo que respecta a que hasta la fecha la entidad encartada no le ha resuelto a la parte accionante el recurso de apelación que interpusiera en contra de la resolución que le negó el reconocimiento pensional, es de advertir que revisada la misma, se aprecia que contra ella no procedía ese recurso según el contenido del artículo tercero de ese acto administrativo (fl. 32); por lo tanto no hay una violación del debido proceso en tal sentido. 

Como tema aparte quiere la Sala llamar la atención del señor Juez de primera instancia respecto al trámite dado en ese Despacho a esta tutela con posterioridad al fallo, sea lo primero decir que no se observan las constancias de notificación a las partes, puesto que solo aparecen los oficios remitidos sin que exista prueba alguna de la fecha en que fueron realmente recibidos por las partes, además a folio 118 se observa una constancia de notificación personal que no tiene ningún tipo de firma; aunado a ello no existe ni constancia secretarial del conteo de términos para conceder la impugnación ni el auto por medio del cual el señor Juez concede la misma. Por otro lado, se evidencia que el término que se tomaron para remitir este asunto para que se desatara la impugnación, fue algo extenso puesto que la tutela se falló el 28 de marzo de 2016 y se notificó durante los primeros días del mes abril, pero a pesar de ello se envió a esta Corporación un mes después, desvirtuando de esa manera los principios de preferencia, celeridad y eficacia de esta acción constitucional. De acuerdo a ello, se ordenará que por Secretaría de esta Sala se oficie al A quo poniéndole en conocimiento la situación aquí acaecida para que realice los llamados de atención a que haya lugar a fin de que esto no vuelva a suceder.  
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión de Tutelas, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad conferida en al Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido el 28 de marzo de 2016 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, dentro de la presente acción donde es accionante, el señor SEGISMUNDO CANO CARDONA.
SEGUNDO: ORDENAR que por Secretaría de esta Sala se oficie al A-quo, llamándole la atención de acuerdo a lo dicho en el aparte final de la parte considerativa de esta decisión. 
TERCERO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
� Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 
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