Radicación:  66682310400120-2020-00208-01

Accionante:  Valentina Montoya Montoya

Accionado: Fiduprevisora S.A

Decisión:  Revoca y concede amparo transitorio  

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / PAGO DE MESADA PENSIONAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / EXCEPCIONES / MENOR DE EDAD / PERSONA DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL / TUTELA TRANSITORIA
… se tiene que tanto el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, como los artículos 6º y 8º del Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable. (…)
En relación con este tema, la Corte Constitucional ha sostenido lo siguiente: 

“… En otras palabras, (i) si existe un medio de defensa idóneo y eficaz para resolver el problema jurídico y no existe riesgo de configuración de un perjuicio irremediable, la acción de tutela es improcedente; (ii) cuando no existen mecanismos de defensa idóneos y eficaces para resolver el asunto puesto a consideración, la tutela será procedente de manera definitiva; y (iii) de manera excepcional, cuando la persona disponga de medios de defensa idóneos y eficaces, pero existe riesgo de configuración de un perjuicio irremediable…

“En ese orden de ideas, la jurisprudencia constitucional ha establecido de manera pacífica una serie de reglas que permiten evaluar si, en los casos en los que se solicita el reconocimiento y pago de una pensión, el medio es idóneo y eficaz para ejercer la defensa material de los derechos, de conformidad con las particularidades del caso concreto. Así, el juez constitucional deberá valorar (i) la edad del accionante, puesto que las personas de la tercera edad y los menores son sujetos de especial protección constitucional; (ii) …; (iii) la composición de su núcleo familiar; (iv) las circunstancias económicas en las cuales se encuentra…”
Aterrizando los anteriores presupuestos al caso bajo estudio, la Sala considera que las apreciaciones efectuadas por la Juez de primer nivel al momento de estudiar la procedencia de esta acción tutelar, aunque no resultan descabelladas, sí obedecen a un estudio absolutamente riguroso que dejó a un lado el principio de prevalencia  del interés superior del menor, y es que en sentir de la Sala, no podemos pasar por alto que la titular de los derechos que se reclaman es una menor de edad, y por ende, sujeto de especial protección Constitucional, a lo cual se debe aunar su carencia de recursos económicos, misma que deja entrever su necesidad de percibir en sus ingresos las mesadas pensionales causadas por quien en vida se encargaba de sufragar sus gastos básicos y vitales…
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la Dra. Elizabeth Rodríguez Rodríguez, Defensora de Familia del ICBF, quien propugna por los intereses de la adolescente VALENTINA MONTOYA MONTOYA, en contra del fallo de tutela por medio del cual el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, declaró la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional deprecada en contra de la FIDUPREVISORA S.A. 
ANTECEDENTES FÁCTICOS:
Refirió la Dra. Elizabeth que su prohijada, la adolescente Valentina Montoya Montoya, es hija de los señores Luisa Fernanda Montoya Chica (fallecida) y Jhon Alexánder Montoya Obando, quien salió del país hace más de tres años, y durante todo este tiempo ha representado una figura ausente, dado que no ha cumplido con sus responsabilidades parentales, no ha visitado a su hija, ni tampoco ha aportado cuota alimentaria alguna, tanto así que mediante acta del 4 de octubre de 2019, la Comisaría de Familia de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, le otorgó la custodia de Valentina a su tía materna Luz Adriana Montoya Chica. 
La madre de la adolescente gozaba en vida de una pensión de invalidez, por lo que mediante Resolución 587 de julio de 2020, la Secretaría de Educación de Dosquebradas reconoció en favor de Valentina y sus dos hermanos la sustitución de la pensión causada por la muerte de la madre; sin embargo, se dejó en suspenso el ingreso a nómina del porcentaje que a Ella le correspondería, pues se le exige allegar “proceso de curaduría y acta de posesión de curador para poder ser el tutor y representante de la menor, toda vez que solo el padre por el momento podría representarla”.  
Si bien es cierto, la señora Luz Adriana tiene a su cargo la custodia y cuidado personal de Valentina, y además ha venido sufragando todas sus necesidades básicas, también lo es que en la actualidad está atravesando una difícil situación económica, toda vez que hace más de 20 años presta sus servicios en la empresa CIDCA, la cual fue intervenida por la Sociedad de Activos Especiales, lo que ha implicado que desde hace 18 meses no haya podido generar ingresos, viéndose comprometido el mínimo vital de la menor. 

La señora Luz Adriana intentó contactarse con el padre de la niña, sin embargo, fue imposible establecer comunicación con él.  
PRETENSIONES:

Con fundamento en los hechos anteriormente relacionados, la accionante solicitó el amparo de los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social, educación, dignidad humana e igualdad, y como consecuencia de ello, se le ordene a la Secretaría de Educación de Dosquebradas y la Fiduprevisora que incluya en la nómina de pensionados a la menor Valentina Montoya Montoya, haciendo el pago respectivo a la señora Luz Adriana Montoya Chica, tía materna, y quien en la actualidad tiene sobre Ella la custodia y cuidado personal. 
ANTECEDENTES PROCESALES: 
1. El Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de cabal, Risaralda, ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la Secretaría de Educación, Cultura, Deporte y recreación de Dosquebradas, la Fiduprevisora S.A., el Ministerio de Educación Nacional, FOMAG y Comisaría de Familia de Santa Rosa de Cabal. 
2. Dentro del término de traslado, el Jefe de la Oficina Asesora Jurídica del Ministerio de Educación Nacional señaló básicamente que carece de legitimación por pasiva en este asunto y solicitó su desvinculación. 
Por su parte, el Secretario de Educación de Dosquebradas, explicó que todo lo atinente a obligaciones dinerarias que se generen en favor de los educadores, depende de la aprobación del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio a través de la Fiduprevisora, mientras que las Secretarías de Educación se limitan a gestionar, tramitar y esperar que la Fiduciaria estudie la petición y le comunique a la Secretaría la decisión tomada. 
Así, en el caso de la sustitución pensional de la cual es beneficiaria la menor Valentina Montoya, esa Secretaría tan solo se limitó a proyectar el acto administrativo de reconocimiento, sujetándose a las instrucciones de la Fiduprevisora, esto es, dejar en suspenso la inclusión en nómina.  

3. Una vez efectuado el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento profirió sentencia en la cual decidió declarar improcedente la querella de amparo, por no encontrar acreditado el requisito de subsidiariedad. 
4. Inconforme con la decisión de instancia, la accionante presentó dentro del término legalmente previsto un escrito de impugnación. En dicho memorial, argumentó la impugnante que el Despacho de instancia en su motivación se arrimó más a la norma sustancial que a la protección de los derechos fundamentales involucrados. 

Aseveró que la adolescente está ante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, pues se encuentra en estado de indefensión y requiere suplir sus necesidades básicas, y al estar en vilo su acceso al mínimo vital, requiere la aplicación de medidas urgentes en favor suyo. 
Señaló también que la cuidadora de Valentina no tiene conocimientos en derecho, y jamás se le indicó si en contra del acto administrativo de la pensión ella podía interponer algún recurso. 
Finalmente, puso de presente que sí se va a iniciar un proceso de familia para que se le designe como tutora de la menor, pero mientras ello sucede, requiere la protección por vía de tutela. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
· Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política y 32 del Decreto 2591 de 1991.
· Problema jurídico:  

El problema jurídico del presente asunto gira en torno a establecer si, como lo afirmó la recurrente, la Juez A Quo se equivocó en su análisis de procedencia en la presente acción tuitiva, porque debió conceder al menos transitoriamente la solicitud de amparo constitucional deprecada por la accionante; o si, por el contrario, su conclusión fue acertada al considerar que no se cumplía con el presupuesto de subsidiariedad.     

· Solución: 

Para entrar a analizar el problema jurídico hay que tener en cuenta primero que, si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional y, como tal, puede ser reclamada por cualquier persona, en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

En ese orden de ideas, se tiene que tanto el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, como los artículos 6º y 8º del Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable.

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otra alternativa jurisdiccional o administrativa para dirimir su asunto, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso, o transitoriamente como el primero, cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería, como ya se dijo, frente a un perjuicio irremediable. 
Es cierto que para zanjar la controversia suscitada existen otros cauces judiciales, lo cual se erigiría en un argumento para, en principio, declarar la improcedencia de la acción de tutela; pero no podemos olvidar que la Corte Constitucional desde sus inicios ha sido clara y pacífica en sus pronunciamientos, en el sentido de que en cada caso deben ser analizadas las circunstancias particulares de quien acude al mecanismo de amparo, y en algunos eventos, a partir de tal apreciación, es viable conceder la protección implorada, por lo menos de manera transitoria mientras que se agotan los demás escenarios procesales disponibles para resolver el asunto, y ello ocurre precisamente en aquellos eventos en que se logra establecer que, de no ser por la intervención del Juez constitucional, el tutelante podría verse ante el inminente riesgo de sufrir un perjuicio irremediable. 

En relación con este tema, la Corte Constitucional ha sostenido lo siguiente: 

“… En la reciente sentencia SU-355 de 2015, esta Corte unificó su postura respecto del requisito de subsidiariedad
 y así estableció que este principio responde a las reglas de (i) exclusión de procedencia y (ii) procedencia transitoria. 

En otras palabras, (i) si existe un medio de defensa idóneo y eficaz para resolver el problema jurídico y no existe riesgo de configuración de un perjuicio irremediable, la acción de tutela es improcedente; (ii) cuando no existen mecanismos de defensa idóneos y eficaces para resolver el asunto puesto a consideración, la tutela será procedente de manera definitiva; y (iii) de manera excepcional, cuando la persona disponga de medios de defensa idóneos y eficaces, pero existe riesgo de configuración de un perjuicio irremediable
, el amparo será procedente de manera transitoria con el fin de proteger los derechos fundamentales del accionante
. Lo anterior, implica que la idoneidad y la eficacia del otro medio de defensa no pueden ser valoradas en abstracto por parte del juez constitucional, sino que por el contrario, el fallador deberá centrarse en responder si, de acuerdo con las condiciones particulares del accionante, dicho medio le permite ejercer la defensa de los derechos que considera vulnerados de manera oportuna y eficaz.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia constitucional ha establecido de manera pacífica una serie de reglas que permiten evaluar si, en los casos en los que se solicita el reconocimiento y pago de una pensión, el medio es idóneo y eficaz para ejercer la defensa material de los derechos, de conformidad con las particularidades del caso concreto
. Así, el juez constitucional deberá valorar (i) la edad del accionante, puesto que las personas de la tercera edad y los menores son sujetos de especial protección constitucional; (ii) su estado de salud y las condiciones de vulnerabilidad en las que pueda encontrarse; (iii) la composición de su núcleo familiar; (iv) las circunstancias económicas en las cuales se encuentra; (v) que se haya agotado cierta actividad administrativa y judicial tendiente a obtener el reconocimiento del derecho; (vi) el tiempo transcurrido entre la primera solicitud y la interposición del amparo constitucional; (vii) su grado de formación escolar y el posible conocimiento que tenga acerca de la defensa de sus derechos y, por último, (viii) que tenga cierto nivel de convicción sobre la titularidad de los derechos reclamados."

Aterrizando los anteriores presupuestos al caso bajo estudio, la Sala considera que las apreciaciones efectuadas por la Juez de primer nivel al momento de estudiar la procedencia de esta acción tutelar, aunque no resultan descabelladas, sí obedecen a un estudio absolutamente riguroso que dejó a un lado el principio de prevalencia
 del interés superior del menor, y es que en sentir de la Sala, no podemos pasar por alto que la titular de los derechos que se reclaman es una menor de edad, y por ende, sujeto de especial protección Constitucional, a lo cual se debe aunar su carencia de recursos económicos, misma que deja entrever su necesidad de percibir en sus ingresos las mesadas pensionales causadas por quien en vida se encargaba de sufragar sus gastos básicos y vitales, de igual manera, es evidente su condición actual de desamparo, porque sumado al infortunio de quedar huérfana de madre y ser abandonada por su padre, la única persona que decidió asumir el papel de cuidadora, y a quien además se le concedió la custodia por parte de una autoridad competente, como lo es la Comisaría de Familia de Santa Rosa de cabal, no percibe salario desde hace meses, aspectos estos que le permiten a este Juez de tutela ser más laxo frente al análisis de procedencia de la acción de tutela, teniendo en consideración su indudable condición de debilidad manifiesta.
De igual manera, la Sala admite que, en principio, no habría un comportamiento arbitrario por parte de la Fiduprevisora al exigir que se adelante un proceso declarativo ante la jurisdicción de familia para designar como curadora o tutora de la niña a su tía, porque está claro que el hecho de habérsele concedido el rol de cuidadora de la adolescente, no implica que se le haya otorgado la patria potestad, pues se trata de consecuencias jurídicas distintas
:

Sin embargo, en línea con lo dicho hasta ahora, resulta viable acceder por lo menos de manera transitoria a las pretensiones de la accionante, tendiendo en consideración que una autoridad administrativa competente, ante la situación de abandono en que se encontraba la adolescente por parte de su padre, aún vivo, le concedió su custodia a la tía materna.
Una justificación a la intervención del Juez de tutela en este asunto, está dada por el hecho consistente en que la garantía que se busca proteger es la del mínimo vital, y dicha prerrogativa está inescindiblemente ligada a los principios del Estado Social de Derecho, estrechamente relacionada con los postulados de la dignidad humana; en palabras de la Corte Constitucional, ha sido definida así:  
“El principio constitucional de dignidad humana, sobre el que se establece el Estado social de derecho sirve de fundamento al derecho al mínimo vital, cuyo objeto no es otro distinto del de garantizar las condiciones materiales más elementales, sin las cuales la persona arriesga perecer y quedar convertida en ser que sucumbe ante la imposibilidad de asegurar autónomamente su propia subsistencia.

Con arreglo a los imperativos de la igualdad material, la Carta reconoce que si bien el derecho fundamental al mínimo vital es predicable de todos los ciudadanos en condiciones de igualdad, existen determinados sectores de la población que, en razón de su mayor vulnerabilidad, son susceptibles de encontrarse, con mayor facilidad, en situaciones que comprometan la efectividad de su derecho. De ahí que algunas normas de la C.P., consagran la obligación del Estado de otorgar una especial protección a los grupos más vulnerables de la población.”
Atendiendo lo visto en precedencia, encontramos que en el caso de valentina Montoya Montoya la afectación al mínimo vital cobra mayor relevancia, en la medida en que se habla de una persona evidentemente vulnerable por ser menor de edad y estar bajo el cuidado de una mujer que ha perdido los ingresos económicos de los cuales derivaba su congrua subsistencia. 
Advertidas entonces las especialísimas circunstancias de la titular de los derechos reclamados, este Juez Colegiado considera que bajo la aplicación del principio de prevalencia del interés superior del menor, y atendiendo las condiciones de debilidad manifiesta de la menor, es necesario revocar el fallo impugnado, para en su lugar acceder de manera transitoria a los pedimentos de su representante en el escenario de la tutela, supeditado a que en un lapso de 4 meses la señora Luz Adriana Montoya Chica acuda a instancias de la jurisdicción de familia para que se adopte una decisión definitiva con respecto a su potestad para fungir como curadora o tutora de la adolescente. 
Por último, la Sala habrá de desvincular de este asunto a la Secretaría de Educación Municipal de Dosquebradas, toda vez que, como viene de verse, dentro de las labores mancomunadas que deben ser desarrolladas entre los organismos territoriales y el FOMAG administrado por la Fiduprevisora, la primera de ellas cumplió con su deber de elaborar el proyecto de acto administrativo de reconocimiento pensional, y se conoce que fue la fiduciaria quien impuso los condicionamientos que dieron origen a la interposición de esta acción. 
Entonces, teniendo en cuenta que la aludida Secretaría no tiene la aptitud o idoneidad para cumplir con lo aquí ordenado, se dictarán las órdenes correspondientes en contra de la Fiduprevisora. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela por medio del cual el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, declaró la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional deprecada por la Dra. Elizabeth Rodríguez Rodríguez, Defensora de Familia del ICBF, quien propugna por los intereses de la adolescente VALENTINA MONTOYA MONTOYA, en contra de la FIDUPREVISORA S.A. 
SEGUNDO: TUTELAR TRANSITORIAMENTE los derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana y seguridad social de la adolescente VALENTINA MONTOYA MONTOYA.
TERCERO: ORDENAR A LA FIDUPREVISORA S.A. que, en el término de 30 días, contados a partir de la notificación de la presente decisión, incluya en la nómina de pensionados a la adolescente VALENTINA MONTOYA MONTOYA, haciendo entrega de la suma que corresponda a su curadora Luz Adriana Montoya Chica.

CUARTO: DISPONER que la presente decisión, al ser de carácter transitorio, se mantenga vigente siempre y cuando la señora Luz Adriana Montoya Chica, en un lapso que no supere los 4 meses, instaure ante la jurisdicción de familia las acciones pertinentes para que se le faculte administrar dichas mesadas, y hasta tanto en esa instancia se adopte una decisión de fondo.
QUINTO: DESVINCULAR del presente asunto a la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL MUNICIPIO DE DOSQUEBRADAS. 

SEXTO: SE ORDENA NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y posteriormente remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado

Ausencia justificada
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
Magistrado





Magistrada
� Estas reglas fueron reiteradas en la sentencia SU-588 de 2016.


� Esta Corporación en su jurisprudencia ha desarrollado el concepto de perjuicio irremediable y ha establecido que para su configuración se requiere la concurrencia de los elementos de gravedad, inminencia, urgencia e impostergabilidad. En cuanto a la gravedad, se ha determinado que esta sucede cuando la vulneración de los derechos fundamentales es mayúscula y ocasiona un menoscabo o detrimento de esa misma proporción; la inminencia ocurre cuando el daño está por suceder en un término de tiempo corto, por lo cual es necesario que el Juez intervenga de inmediato; frente a la urgencia, se ha referido que se identifica con la necesidad apremiante de algo que resulta necesario y sin lo cual se ven amenazadas garantías constitucionales, lo que lleva a que una cosa se ejecute pronto para evitar el daño y, por último, respecto de la impostergabilidad se ha dicho que la misma se determina dependiendo de la urgencia y gravedad de la situación, por  tanto si se somete a la persona a agotar los mecanismos ordinarios, los mismos serán ineficaces.


� Sentencia T-308 de 2016.


� Estos requisitos fueron sistematizados por la Corte en la sentencia T-634 de 2002 reiterada, entre otras, por las sentencias T-050 de 2004, T-159 de 2005 y T-079 de 2016.


� Sentencia T 351 de 2018


� Se entiende por interés superior del niño, niña y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y simultánea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”. En todo acto, decisión o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relación con los niños, las niñas y los adolescentes, prevalecerán los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona”


� En la Sentencia T 351 de 2018 la Corte sostuvo que: la Sala considera importante aclarar que en Colombia no son lo mismo la patria potestad y la custodia y cuidado personal de un niño, niña o adolescente, toda vez que la custodia y cuidado personal se traduce en el oficio o función mediante la cual se tiene poder para criar, educar, orientar, conducir, formar hábitos, dirigir y disciplinar la conducta del niño, niña o adolescente y la cual corresponde de consuno a los padres y se podrá extender a una tercera persona, mientras que la patria potestad hace referencia al usufructo de los bienes administración de esos bienes, y poder de representación judicial y extrajudicial del hijo, en cabeza de los padres y que solo el Juez de Familia podrá disponer en un tercero…”.
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