Tunja, doce (12) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

REFERENCIA : ACCION DE TUTELA ’

ACCIONANTE : CARMEN ALCIRA MOJICA DE MEJIA

ACCIONADOS : NACION - MINISTERIO DE EDUCACION -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, FIDUCIARIA
LA PREVISORA S.A. y DEPARTAMENTO
DE BOYACA - SECRETARIA DE

] EDUCACION
RADICACION : 150013333009-2017-00203-00

I. LA ACCION

Se pronuncia el Despacho acerca de la acciéon de tutela formulada a través de
apoderado por la sefiora CARMEN ALCIRA MOJICA DE MEJIA en contra de la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. y el DEPARTAMENTO DE BOYACA —SECRETARIA DE
EDUCACION, donde aduce la violacién de sus derechos fundamentales de peticion,
debido proceso administrativo, moralidad administrativa, seguridad juridica,
seguridad social integral en pensiones, proteccién especial reforzada para las
personas de la tercera edad, minimo vital, igualdad, dignidad humana y conexos.

II. ANTECEDENTES
1. Peticiones (Fls. 2 a 3)
Solicitd la accionante por intermedio de su apoderado:

1.1. Se tutelen sus derechos fundamentales de peticion, debido proceso
administrativo, moralidad administrativa, seguridad juridica, seguridad social
integral en pensiones, proteccion especial reforzada para las personas de la tercera
edad, minimo vital, igualdad, dignidad humana y conexos.

1.2. Como consecuencia de lo anterior, se ordene a las entidades accionadas que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes, expidan el acto administrativo
que dé cumplimiento al fallo expedido el 20 de marzo de 2015 por el Juzgado
Tercero Administrativo Mixto de Descongestion del Circuito de Duitama, confirmado
por el Tribunal Administrativo de Boyaca el 25 de abril de 2016 (sic) y por
consiguiente se ordene el pago del respectivo retroactivo desde la fecha que
dispuso el mismo fallo.

2. Fundamentos Facticos de la Accion de Tutela (Fls. 3 a 4)
El apoderado indicé que tramité medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho contra las entidades tuteladas que fue conocido por el Tribunal
Administrativo de Boyaca bajo el radicado No. 2014-00018-01.
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Afirmé que el 20 de marzo de 2015 fue proferida sentencia de primera instancia, en
la cual se resolvié declarar la nulidad del acto administrativo a través del cual se
habia reconocido y reliquidado pension y como consecuencia, ordené reliquidar la
pensién teniendo en cuenta el 75% de la asignacion mensual mas elevada
devengada en el Ultimo afio de servicios, asi como los factores devengados en ese
mismo afo.

Sefalé que la providencia cobro ejecutoria el 03 de noviembre de 2015 y que el 22
de noviembre de 2016 por escrito solicité el cumplimiento, sin embargo a la fecha
de presentacion de la accion constitucional las entidades tuteladas no habian dado
cumplimiento al fallo, lo que afecta la subsistencia de la tutelante.

Expresé que la conducta de las accionadas, que se han abstenido de dar
cumplimiento al fallo a pesar de haber transcurrido ya un (1) afio desde la solicitud,
constituye una burla a la administracion de justicia y vulnera los derechos
fundamentales de la accionante, por lo que considera procedente la accion de tutela.

Argumentd que la pensién tiene una estrecha relaciéon con la proteccion de las
personas de la tercera edad, el respeto a la dignidad humana y con el derecho a la
vida, por lo que se traduce también en un derecho de caracter fundamental, tal como
lo ha expresado la Corte Constitucional, Organo de Cierre, dijo el apoderado, que
también le ha otorgado el caracter de fundamental al derecho a la seguridad social,
cuando su no reconocimiento o goce vulnera la subsistencia y la igualdad.

Y finalmente, sefalé que resulta contrario a la Constitucion, que los derechos ya
reconocidos a favor de la tutelante y su subsistencia se sometan a tramites
netamente burocraticos.

3. Derechos Fundamentales Presuntamente Vulnerados

El accionante considera vulnerados sus derechos fundamentales de peticion,
debido proceso administrativo, moralidad administrativa, seguridad juridica,
seguridad social integral en pensiones, proteccion especial reforzada para las
personas de la tercera edad, minimo vital, igualdad, dignidad humana y conexos.
En respaldo de lo cual invocé los articulos 11, 13, 23, 46, 48 y 86 de la Constitucion
Politica.

Ill. TRAMITE PROCESAL.

La solicitud de amparo constitucional fue presentada el 27 de noviembre de 2017
(FI. 7) ante la Oficina Judicial de Tunja, siendo asignada por reparto (Fl. 28) y pasada
al despacho para resolver sobre su admisién en la misma fecha (FI. 29).

Mediante auto proferido el 27 de noviembre de 2017 y atendiendo las reglas de
competencia establecidas en los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991 y las reglas
de reparto contenidas en el articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, se resolvié admitir
la solicitud de tutela de la referencia y decretar algunas pruebas (Fl. 30).



Accion de Tutela No. 2017-00203
Accionante; CARMEN ALCIRA MOJICA DE MEJIA
Accionado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIQ, FUDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y DEPARTAMENTO DE BOYACA - SECRETARIA DE EDUCACION

1. Contestacion
1.1. Nacion — Ministerio de Educacion (Fls. 43 a 48 y 67 a 69)

Propuso la excepcion de falta de la legitimacion en la causa por pasiva,
argumentando que no se radic6 derecho de peticion alguno en el MINISTERIO DE
EDUCACION y que en todo caso no es el competente para atender solicitudes de
reconocimiento y pago de prestaciones a cargo de las Secretarias de Educacion y
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues no representa al
Fondo como si lo hace FIDUPREVISORA S.A., vocera y representante judicial del
mismo.

Adicionalmente afirmé que en el reconocimiento y pago de prestaciones
econdmicas del magisterio no interviene en ningtin momento el Ministerio, sino que
esta a cargo de la entidad territorial certificada a la que se encuentre vinculado el
docente, de conformidad con el Decreto 2831 de 2005, modificado por el Decreto
1075 de 2015 y la ley 962 de 2005.

En ese orden de ideas solicitd la desvinculaciéon del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL.

1.2. Fiduciaria La Previsora S.A. (FIs. 49 a 53y 70 a73)

En primer lugar se refiere a la naturaleza del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de la FIDUPREVISORA S.A. y
de las SECRETARIAS DE EDUCACION, indicando que el Fondo es una cuenta
especial de la Nacién con independencia patrimonial, contable y estadistica, sin
personeria juridica, cuyos recursos deben ser manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economia mixta, en la cual el Estado tenga mas del 90% del capital,
con fundamento en lo cual FIDUPREVISORA S.A. y la Nacion — Ministerio de
Educaciéon Nacional suscribieron contrato de fiducia mercantil para que administre
los recursos del Fondo, contrato que se encuentra vigente a la fecha y en virtud del
cual FIDUPREVISORA solo actia en nombre y representacion del Patrimonio
Autonomo creado mediante el contrato en mencién y no tiene la competencia para
expedir actos administrativos, aunque si da su aprobacion previa a los proyectos de
acto administrativo que suscriben los Secretarios de Educacion con ocasion de
tramites prestacionales de docentes.

A su vez, respecto de las Secretarias de Educacion, indicé que actian como
entidades nominadoras de los docentes adscritos a su territorio, por lo que tienen a
su cargo la obligacion de recibir y tramitar las solicitudes de los docentes respecto
de sus prestaciones sociales (aprobar o negar) emitiendo el acto administrativo
correspondiente.

Luego se refirid a la falta de legitimacion por pasiva, en respaldo de lo cual cité el
articulo 10° del Decreto 2591 de 1991 y la Sentencia T-416 de 1997, coligiendo que
la FIDUPREVISORA S.A. no es responsable de quebrantamiento de derecho
fundamental alguno pues no existe nexo de causalidad entre la entidad y la omision
0 accion que amenaza el derecho, por lo que la tutela se torna improcedente por
configurarse el fenomeno de la falta de legitimacion por pasiva.
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Frente al caso concretd sefaldé que si bien la fiduciaria no ha vulnerado derecho
fundamental alguno, pues la solicitud fue radicada en la Secretaria de Educacion,
verificada la base de datos de la FIDUPREVISORA evidencié que el 07 de
septiembre de 2017 envié sin visto bueno el expediente a la Secretaria, pero la
misma volvid a enviar el proyecto de acto administrativo el 02 de octubre de la
misma anualidad, encontrandose actualmente en proceso de verificacion para dar
el respectivo visto bueno, punto en cual insiste en que la fiduciaria no emite, revoca
ni modifica actos administrativos que nieguen o autoricen el pago de cualquier
prestacion.

A continuaciéon luego de referir diferentes pronunciamientos jurisprudenciales,
expresd que los derechos de peticion de los docentes deben ser radicados y
respondidos por cada ente territorial correspondiente.

Sefald que la ejecucién de una sentencia no puede darse a través de una accién
de tutela, pues los mecanismos previstos por el legislador son idéneos y eficaces
para lograr el cumplimiento del mandato judicial, maxime que en el caso concreto la
obligacién exigida esta referida al pago de una reliquidacién pensional, pero la
prestacion la disfruta la accionante y por lo tanto no se vislumbra vulneracion del
minimo vital. Recalco que en el sub lite el proceso ejecutivo es el medio eficaz para
alcanzar el cumplimiento de la sentencia judicial, solicitando medidas cautelares
previas que aseguren el pago de la obligacion.

En ese orden de ideas solicité desvincular a la FIDUPREVISORA S.A. por
configurarse la falta de legitimaciébn en la causa por pasiva y declarar la
improcedencia de la accién de tutela en virtud de su caracter subsidiario y por existir
un mecanismo expedito diferente.

1.3. Departamento de Boyaca — Secretaria de Educacion (Fls. 57 a 60)

Indicd la Secretaria de Educacidon que una vez presentada la solicitud de
cumplimiento del fallo, el 15 de diciembre de 2016 envit a la fiduciaria el expediente
con el proyecto de acto administrativo y de liquidacion, sin embargo la fiduciaria
nego la continuacion del tramite y devolvio el expediente a la Secretaria, siendo este
recibido el 28 de febrero de 2017.

Informé que una vez recibido en devolucion el expediente, evidencié que la
negacion de la fiduciaria obedecié a una orden de consulta de cuota parte al Fondo
Territorial de Boyacd, consulta que una vez efectuada con base en el porcentaje y
valor indicado por la fiduciaria, genero la objecion del fondo, la cual se infundo y una
vez surtido tal tramite de nuevo se remitid el expediente a la fiduciaria el 05 de julio
de 2017 con oficio 496.

Explicd que consultada la plataforma NURF se puede ver una nueva negacion por
parte de la FIDUPREVISORA, sin embargé aclaré que desde el 05 de julio de 2017,
fecha en que la Secretaria envié por Ultima vez el expediente a la fiduciaria, el ente
territorial no ha vuelto a recibirlo para sanear la segunda negacién, aunque se vea
un nuevo radicado de fecha 22 de septiembre de 2017, lo cual considera la
Secretaria debe obedecer a modificaciones realizadas por la misma fiduciaria para
aprobar el tramite de la prestacion.
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Sefialé que conforme a la Ley 91 de 1989 y el Decreto 1075 de 2015 la Secretaria
es un mero tramitador, por lo tanto cada solicitud presentada por los docentes si
bien es puesta primero en su conocimiento debe respetar las disposiciones o pautas
de la Fiduciaria La Previsora S.A., entidad que mediante Comunicado No. 010 del
01 de septiembre de 2017, establecié un nuevo procedimiento para el pago, sin
embargo en su momento ya que no se habia notificado el comunicado en mencién,
la Secretaria dio cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto 1075 de 2015.

Concluyd entonces que la Secretaria dio cumplimiento al referido Decreto con la
elaboracion del proyecto de acto administrativo y de liquidacion y el envio del
expediente para estudio y conforme lo dispuso la fiduciaria en el Comunicado 010
de 2017 al contar con los soportes en fisico para el cumplimiento del fallo seria
innecesario que el expediente regrese al ente territorial, ya que una vez aprobado
por la oficina de prestaciones econémicas de la FIDUPREVISORA se remite a la
oficina de pagos de la misma entidad para proceder al ingreso en némina, por lo
tanto la Secretaria no incurrié en vulneracién de derecho fundamental alguno y el
tramite de pago y cumplimiento del fallo esta en cabeza Unica y exclusivamente de
la FIDUPREVISORA S.A.

2.- Acervo Probatorio
Dentro del expediente reposan los siguientes documentos:

- Copia de la solicitud de cumplimiento del fallo presentada por la tutelante a
través de apoderado, en su condicion de cényuge supérstite del docente
GUILLERMO ABAD MEJIA GOMEZ, ante la Secretaria de Educacién de
Boyaca (Fls. 8 a 10).

- Copia de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo Mixto de Descongestion del Circuito Judicial de Duitama el 20
de marzo de 2015, por medio de la cual se ordena, entre otros, reliquidar y
pagar en debida forma a favor del sefior GUILLERMO ABAD MEJIA GOMEZ
su pension de jubilacién, asi como de la constancia de notificacion y
ejecutoria de tal providencia (Fls. 11 a 17)

- Copia de la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No. 2B, notificada por estado el
28 de octubre de 2015, por medio de la cual se confirma la sentencia de
primera instancia (Fls. 18 a 28)

- Pantallazos y oficios de envio por parte de la Secretaria de Educacién a la

FIDUPREVISORA S.A. (Fls. 61 a 66)

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde al despacho establecer la vulneracion de los derechos fundamentales
de peticion, debido proceso administrativo, moralidad administrativa, seguridad
juridica, seguridad social integral en pensiones, proteccion especial reforzada para
las personas de la tercera edad, minimo vital, igualdad, dignidad humana y conexos
de la ciudadana CARMEN ALCIRA MOJICA DE MEJIA, como quiera que en su
dicho los entes tutelados no han dado cumplimiento a fallos judiciales de primera y
segunda instancia que ordenaron reliquidar una pension de jubilacion, a pesar de
haber trascurrido ya un (1) afio desde que fue elevada la solicitud de cumplimiento.
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Para lo anterior en primer lugar, se estudiara la procedencia de la accién de tutela
y luego se abordara el caso concreto.

1. Procedencia de la Accién de Tutela para el Reconocimiento y Pago de
Prestaciones en Materia Pensional

Dado su caracter subsidiario y residual, la accién de tutela no procede “cuando
existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, de conformidad
con el numeral 1° del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991. Asi lo ha reiterado la
Corte Constitucional:

“Conforme al articulo 86 de la Carta, la accién de tutela estéa revestida de un caracter
subsidiario, esto es, tal como lo ha expresado la Corte Constitucional en reiterada
jurisprudencia, que puede ser utilizada ante la vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales cuando: a) no exista ofro medio judicial a través del cual se pueda
resolver un conflicto relacionado con la vulneracién de un derecho fundamental, b)
cuando existiendo otras acciones, éstas no resultan eficaces o idéneas para la
proteccion del derecho de que se trate, o, ¢) cuando existiendo acciones ordinarias,
resulte necesaria la intervencion del juez de tutela para evitar que ocurra un perjuicio
irremediable.

En este sentido, la subsidiariedad y excepcionalidad de la accién de tutela reconocen
la eficacia de los medios ordinarios de proteccién judicial como mecanismos legitimos
para la salvaguarda de los derechos. Al existir tales mecanismos, a ellos se debe
acudir preferentemente, siempre que sean conducentes para conferir una eficaz
proteccion constitucional a los derechos fundamentales de los individuos. De alll que
quien alega la vulneracion de sus derechos fundamentales por esta via, debe haber
agotado los medios de defensa disponibles para el efecto, exigencia que pretende
asegurar que una accion tan expedita no sea considerada una instancia adicional en
el tramite procesal, ni un mecanismo de defensa que reemplace aquellos disefiados
por el legislador.”

En el asunto sub-examine, la accionante por via de tutela pretende lograr el pago
de una reliquidaciéon de pensién ordenada mediante providencias judiciales de
primera y segunda instancia, emitidas dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho con radicado No. 2014-00018, solicitud que previo a
la presentacion de la accidn de tutela fue elevada en sede administrativa ante la
Secretaria de Educacion de Boyaca (Fls. 8 a 10), sin que a la fecha haya sido
resuelta, pudiendo acudir al proceso ejecutivo contemplado en los articulos 297 a
299 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011), mecanismo de defensa judicial idéneo para exigir el
cumplimiento de la obligacion impuesta en los fallos judiciales, que al no haber sido
ejercido tornaria en principio, improcedente la accion de tutela.

En efecto, el caracter subsidiario de la acciéon de tutela ha generado una posicién
unitaria dentro de la jurisprudencia constitucional, seguin la cual por regla general
dicha accién no procede para el reconocimiento y pago de derechos pensionales en
tanto las controversias relacionadas con la seguridad social pueden ser resueltas a
través de los medios de defensa que ofrece el ordenamiento juridico. Al respecto la
Corte Constitucional ha explicado:

" CORTE CONSTITUCIONAL. Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Sentencia T-045-16 del 10 de febrero
de 2016. Referencia: expediente T-5189723. Accién de Tutela instaurada por Carlos Alberto Lancheros Sanabria, contra la
Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES- y la Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social -UGPP-, p. 29.
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‘(...) El articulo 86 Superior establece la accién de tutela como un procedimiento
constitucional, destinado a la proteccién de los derechos fundamentales,
caracterizada por su cardcter residual y subsidiario, esto significa que, sélo procedera
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 materia de reliquidacién de pensiones, por regla general la accién de tutela
resulta improcedente, en tanto, las controversias relacionadas con la seguridad
social, pueden ser resueltas a través de los medios de defensa que ofrece el
ordenamiento juridico, los cuales pueden ser de tipo administrativo o judicial.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha determinado que si el
reconocimiento de una pension por parte del juez de tutela es excepcionalisimo,
debido a que esta condicionado a la puesta en peligro de derechos
fundamentales, circunstancia que debe demostrarse, con mayor razén el
amparo constitucional por regla general se torna improcedente para ordenar
reliquidacién de pensiones ya reconocidas, pues por una parte, esta materia
compete al juez ordinario y debe ventilarse en el escenario natural propio de esa clase
de procesos, pero adicionalmente en estos casos se esta ante una prestacion
economica ya reconocida y en consecuencia, por regla general, no existe
amenaza o vulneracion del derecho al minimo vital del solicitante™ (Negrilla fuera
del texto original)

No obstante, el maximo Tribunal Constitucional también ha admitido la procedencia
excepcional de la tutela para el reconocimiento y pago de derechos pensionales, tal
y como se indicd en la Sentencia T- 045 de 2016:

“Una de las caracteristicas de la accién de tutela es la subsidiariedad. No obstante,
es posible que excepcionalmente el juez de tutela reconozca alguno de los derechos
que emanan del régimen de seguridad social en pensiones, como por ejemplo el
derecho a la pension de jubilacién por aportes o de vejez, cuando se acredite que
los medios ordinarios de defensa judicial no son lo suficientemente idéneos
para otorgar un amparo integral, o no son lo suficientemente expeditos para
evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable3.

(...)

Respecto a la procedencia de la accidn de tutela para el reconocimiento de acreencias
laborales, particularmente cuando estas corresponden a pensiones de jubilacién, el
juez constitucional, de manera previa deberd verificar que en el caso concreto
concurran ciertos requisitos a saber: (i) que se trate de una persona de la tercera
edad, para ser considerado sujeto especial de proteccion; (i) que la falta de pago de
la prestacion o su disminucién, genere un alto grado de afectacién de los derechos
fundamentales, en particular del derecho al minimao vital, (iij) que se haya desplegado
cierta actividad administrativa y judicial por el interesado tendiente a obtener la
proteccion de sus derechos, y (iv) que se acredite siquiera sumariamente, las razones
por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccion inmediata
de los derechos fundamentales presuntamente afectados. De este modo, debera

2 CORTE CONSTIUCIONAL. Magistrado Ponente: Dr. MAURICIO GONZALEZ CUERVO. Sentencia T-724-13 del 17 de
octubre de 2013. Referencia: Expediente T-3.940.971. Fallos de tutela objeto revisién: sentencia del 2 de mayo de 2013 de
la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de Manizales, que confirmé la sentencia del 15 de marzo del mismo afio del
Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Manizales. Accionante: Carolina Morales de Cardona y otros. Accionado: CAJANAL.
* Al respecto se ha dicho que “/a regla que restringe la participacién de Ja accion de tutela en la proteccion de los derechos
prestacionales tampoco es absoluta. Excepcionalmente, es posible el reconocimiento de esta clase de derechos por la via
del amparo constitucional, no solo cuando se ejerce como mecanismo transitorio, caso en el cual es necesario demostrar la
existencia de un pertjuicio irremediable, sino también cuando el medio judicial preferente es ineficaz o no es lo suficientemente
expedito para brindar una proteccion inmediata, circunstancias que deben ser valoradas por el juez constitucional en cada
caso particular”. Sentencia T-083 de 2004.
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analizarse en cada caso concreto si se verifican estos requerimientos a fin de declarar
la procedencia del amparo™

()

En suma, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado que, como regla
general, la accion de amparo constitucional es improcedente para obtener el
reconocimiento y pago de derechos pensionales. No obstante, tratandose de
personas de la tercera edad, la accién de amparo se convierte en un mecanismo
principal de proteccién de sus derechos, cuando se acreditan el resto de los requisitos
sefialados en la jurisprudencia de esta Corporacién,(...)"™

Asi mismo sobre la procedencia de la acciéon de tutela para el cumplimiento de
sentencias judiciales que reconocen derechos pensionales ha explicado la Corte
Constitucional:

“Determinada como esta la importancia del cumplimiento de las providencias judiciales,
ahora cabe indagar sila accion de tutela es el mecanismo idénea para garantizar tal cosa.

Al respecto, esta Corporacion ha establecido que la accién de tutela por ser un
mecanismo subsidiario, solo es procedente cuando se han agotado los medios ordinarios
que la persona tenga a su alcance. En el caso de las sentencias judiciales que
ordenan el pago y reconocimiento de una mesada pensional, la norma prevé el
proceso ejecutivo. Conforme a la jurisprudencia, la procedencia o no de la accién de
futela para efectos del cumplimiento de una providencia judicial, resulta en fodo caso
excepcional. Asi pues, cuando se trata de una obligacion de hacer, ha sefialado que es
factible acudir al mecanismo de amparo para lograr tal propésito, dado que los medios
ordinarios previstos por el ordenamiento juridico no siempre resuitan idéneos para lograr
tal propdsito.

Contrario a lo anterior, ha expresado que la accion de tutela resulta improcedente
cuando se trata del cumplimiento de obligaciones de dar, teniendo en cuenta que
para ello la ley estipula el proceso ejecutivo, aduciendo ademas que la finalidad del
recurso de amparo se enmarca en su caracter subsidiario y no puede entrar a
sustituir los medios ordinarios para lograr la efectiva proteccién de un derecho
fundamental.

No obstante, esta regla no es absoluta. En algunos pronunciamientos, la Corte
Constitucional ha indicado que cuando esta de por medio la afectacion de otros derechos
y principios fundamentales como la vida, la dignidad humana y la integridad fisica y moral
es procedente que mediante este mecanismo residual y subsidiario se ordene que el
derecho debidamente reconocido se gjecute, lo que se traduce en la inclusiéon némina a
quien se le reconocio el estatus de pensionado.

Al respecto, en sentencia T-631 de 2003, la Corte advirtié lo siguiente:

“Y, en esta linea de reflexién, la Corte ha considerado procedente la accion de tutela en
aquellos casos en los que se ha exigido el cumplimiento de sentencias que reconocen
pensiones, como quiera que si el juez de tutela se abstiene de ordenar la inclusién en
némina de los peticionarios convalida la afectacion del minimo vital de los mismos, lo
cual constituye una excepcion a la regla segun la cual la tutela es improcedente si
persigue el cumplimiento de sentencias que generan obligaciones de dar”.

En razén de la revisién tutelas por la Corte Constitucional, esta ha tenido la oportunidad
de conocer solicitudes de amparo similares a las que ahora se estudian. Por ejemplo, en
la sentencia T-440 de 2010, el accionante presentd una peticién escrita para que se diera

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-249 de 2006. En el mismo sentido se pueden consultar, entre otras, las Sentencias
T-055 de 2006 y T-851 de 2006.

5 CORTE CONSTITUCIONAL, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Sentencia T-045-16 del 10 de febrero
de 2016, Op.cit., p. 18-21
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cumplimiento a una sentencia que ordené al ISS pagarle la pensién de vejez, puesto que
era padre cabeza de familia y se encontraba desempleado. Con fundamento en el articulo
25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 2 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, al igual que los articulos 229 y 29 de la Constitucién Politica,
esta Corporacion adujo que.

‘tanto las autoridades puablicas como particulares, deben acatar los fallos judiciales con
el fin de garantizar la efectiva materializacién de los derechos fundamentales y, ademas,
el goce pleno de los mismos por quienes acceden a la administracion de justicia, lo que
a su vez soporta una garantia constitucional del Estado Social de Derecho” . (Negrilla
fuera del texto original)

Igualmente ha precisado:

‘Respecto de la procedencia de la accion de tutela para solicitar el cumplimiento de las
decisiones que finiquitan un proceso judicial, la Corte ha reconocido, a través de una
amplia y constante linea jurisprudencial, que el mecanismo constitucional resulta
procedente, de manera general, cuando se esta en presencia de una obligacion de hacer.
El ejemplo caracteristico de este tipo de obligacién ocurre cuando la sentencia judicial
ordena el reintegro de un trabajador.

Situacién contraria ocurre cuando se encuentra incorporada una obligacion
de dar. La jurisprudencia constitucional ha afirmado que el ordenamiento juridico
contempla un mecanismo principal e idéneo para exigir el cumplimiento de éste
tipo de obligaciones como lo son los procesos ejecutivos. Al respecto, la Corte ha
sefialado “que el proceso ejecutivo tiene la virtualidad de obtener el forzoso cumplimiento
de aquello que se quiere eludir, mediante la aplicacién de medidas que, como el embargo
y posterior remate de los bienes del deudor, estdan en manos del juez, quien las lleva
adelante pese a la resistencia del demandado, en los casos y dentro de las reglas
procesales pertinentes”.

De esta manera, se puede concluir que el primer estudio que debe llevar a cabo el juez
constitucional cuando resuelva una tutela cuya pretensién principal radigue en el
cumplimiento de una providencia judicial, es determinar el tipo de obligacién que
consagra la orden de/ fallo.

Ahora bien, lo anterior no significa que la accién de tutela siempre proceda para ordenar
el cumplimiento de una sentencia que contiene una obligacion de hacer; la naturaleza
subsidiaria de la accién constitucional siempre prevalece y, por esa razén, ademas
de la naturaleza de la obligacion, debe constatarse que existe un riesgo cierto para
los derechos fundamentales del accionante o el posible acaecimiento de un
perjuicio irremediable.

Aceptar una tesis distinta implicaria admitir que la tutela opera como un mecanismo
ordinario dentro de los procesos judiciales, desnaturalizando asi la accion. Este postulado
cobra mayor fuerza cuando la obligacion de hacer que se pretende hacer cumplir, tiene
un caracter netamente monetario; en estos casos la Corte no puede admitir la
procedencia automatica de la accion de tutela, toda vez que hacerlo desnaturalizaria la
accion. En consecuencia, al igual que en cualquier otra circunstancia puesta en
conocimiento del juez constitucional, es menester realizar un estudio para determinar la
real afectacion de los derechos.”

De lo expuesto colige en principio el despacho, que la accionante debe acudir al
proceso ejecutivo para exigir el cumplimiento de la obligacion emanada de los fallos
judiciales. Sin embargo, si se demuestra que tal mecanismo no resulta eficaz, la

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Magistrado Penente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Sentencia T-441/13 del 11 de julic de
2013, acapite de consideraciones, numeral 8.4.1.

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Magistrado Ponente: Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo. Sentencia T-005/15 del 15 de enero de
2015, acapite de consideraciones, numeral 2.5.1.
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accion de tutela se convertira en el mecanismo idéneo para reestablecer los
derechos transgredidos.

2. Improcedencia de la accién de tutela cuando existen otros mecanismos de
defensa

Dentro de un Estado Social de Derecho, la regla general es que las controversias
juridicas sean resueltas mediante los mecanismos contemplados en el
ordenamiento juridico como lo son los procesos administrativos y/o jurisdiccionales,
no obstante per se, estos son mecanismos que muchas veces pueden resultar
ineficaces para la proteccion de los derechos del interesado.

Lo anterior, obliga al Juez de tutela a determinar en cada caso concreto, si a pesar
de contarse con otro mecanismo de defensa diferente a la tutela, esta se vuelve la
via idénea para la proteccion de los derechos.

Como se expuso parrafos arriba, es claro que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha definido que en principio la tutela no es el medio judicial apropiado
para el reconocimiento y pago de derechos de caracter pensional; no obstante, esta
regla que desarrolla el principio de subsidiaridad no es absoluta, ya que, si bien en
principio no procede la tutela para solucionar este tipo de controversias,
excepcionalmente y con caracter extraordinario, esta se muestra como el
mecanismo apto para la proteccion inmediata de los derechos de sujetos que se
encuentran en estado de debilidad manifiesta.

3. Caso en concreto

En la presente accion se e ncuentra acreditado que: i) el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié al sefior GUILLERMO ABAD MEJIA
GOMEZ, pension vitalicia de jubilacion, mediante Resolucién No. 1426 del 1° de
noviembre de 2007 (Fls. 15), ii) que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho el sefior GUILLERMO ABAD MEJIA GOMEZ solicité
la reliquidacion de su pension, pretensiéon que fue acogida mediante sentencias de
primera y segunda instancia (Fls. 12 a 28), iii) que las decisiones judiciales cobraron
ejecutoria el 03 de noviembre de 2015 (FI. 11), iv) que la tutelante, CARMEN
ALCIRA MOJICA DE MEJIA, en su calidad de cényuge supérstite del sefor
GUILLERMO ABAD MEJIA GOMEZ, mediante memorial radicado el 22 de
noviembre de 2016, solicitd ante la Secretaria de Educaciéon del Departamento, el
cumplimiento de los fallos judiciales mencionados (FIs.8 a 10) y v) que como
consecuencia de lo anterior, actualmente el expediente administrativo de
cumplimiento de las sentencias se encuentra en estudio en la FIDUPREVISORA
S.A. (FI. 52 y 72). Asi mismo, vi) que la sefiora CARMEN ALCIRA MOJICA DE
MEJIA, hoy percibe pensién (asi lo informé la FIDUPREVISORA S.A. - Fl. 73)8, pero
vii) a la fecha no ha iniciado el proceso ejecutivo correspondiente para exigir el
cumplimiento de las obligaciones impuestas en los fallos judiciales y que tal como
lo expuso en las peticiones de tutela estaria dirigido a lograr “(...) el pago del
respectivo retroactivo, desde la fecha que ordeno el fallo judicial”.

8 Notese ademas gue la peticion de pago incluida en la accion de tutela esta referida inicamente al retroactivo generado
desde la fecha que ordend la sentencia (25 de junio de 2011), lo cual constituye un indicio de que la sefora percibe la
sustitucién pensional.
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Es asi que al analizar el material probatorio, no se puede mas que colegir con
certeza que la presente accion de tutela es improcedente en la medida en que no
cumple con los requisitos para que proceda de manera excepcional como
mecanismo subsidiario, pues lo pretendido hace referencia a una obligacion de dar
una suma de dinero, ante lo cual, tal como lo ha establecido la Corte Constitucional,
el proceso ejecutivo resulta ser el mecanismo idoneo y eficaz para lograr el pago
del retroactivo correspondiente a la reliquidacion pensional ordenada en un proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho, maxime que no se evidencia el posible
acaecimiento de un perjuicio irremediable.

Sobre este aspecto ha aclarado también la Corte Constitucional:

“(...) algunos grupos con caracteristicas particulares, como los nifios o los ancianos,
pueden llegar a sufrir dafios 0 amenazas que, aun cuando para la generalidad de la
sociedad no constituyen perjuicio irremediable, si lo son para ellos, pues por
enconirarse en otras condiciones de debilidad o vulnerabilidad, pueden tener
repercusiones de mayor trascendencia que justifican un “tratamiento diferencial
positivo”, y que amplia a su vez el ambito de los derechos fundamentales susceptibles
de proteccion por via de tutela.

(...)

De cualquier manera, los criterios que definen si un perjuicio es irremediable o no,
tienen que guardar estrecha relacién con los aspectos sustanciales por los cuales se
les concede genéricamente esa especial proteccion. En otras palabras, no todos los
danos constituyen un perjuicio irremediable por el simple hecho de tratarse de
sujetos de trato preferencial.

(...)

En sintesis, siguiendo la jurisprudencia constitucional, las personas de la tercera
edad son titulares de una especial proteccién por el Estado, cuando el perjuicio sufrido
afecta la dignidad humana¥, la subsistencia en condiciones dignas, la salud, el minimo
vital, cuando surgen lazos de conexidad con derechos fundamentales, o cuando
resulta excesivamente gravoso someterlas a los tramites de un proceso judicial
ordinario.

Sin embargo, también ha advertido que cuando no se presenta esa afectacion, si
bien es cierto puede existir algiin menoscabo patrimonial, el perjuicio pierde la
categoria de irremediable y, en consecuencia, no es susceptible de proteccion
mediante tutela. En el caso especifico de las pensiones, la Corte ha explicado que
si una persona pertenece a la tercera edad, esa “sola y unica circunstancia” no
hace necesariamente viable la tutela, a menos que se pruebe que su
subsistencia o su minimo vital pueden estar gravemente comprometidos.”°
(Negrilla fuera del texto original)

Es asi que aun cuando la accionante invoca como uno de sus derechos
fundamentales vulnerados el minimo vital, su solo dicho no es suficiente, maxime
que no explica la manera en que este se ha transgredido en su caso particular y es
evidente que percibiendo una pensioén, no existe amenaza o vulneracion del derecho
al minimo vital y la subsistencia de la solicitante.

En ese orden de ideas, del acervo probatorio allegado al proceso y de los hechos
narrados en la demanda, no puede concluirse mas que no se cumplen los requisitos

0 CORTE CONSTITUCIONAL, Magistrado Ponente: Dr. JORGE IVAN PALACIO PALACIO. Sentencia T-177-15 del 16 de
abril de 2015. Op.cit. p. 7a 9
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exigidos por la jurisprudencia constitucional para que proceda la accion de tutela,
en tanto no aparecen demostradas en el expediente condiciones especiales del
accionante, ni se encuentra evidencia de un perjuicio irremediable que desvirtue la
eficacia o idoneidad de los medios ordinarios de defensa judicial, esto es, el proceso
ejecutivo, toda vez que no se observa la inminencia de un perjuicio grave, que
requiera de medidas urgentes para conjurarlo y cuyos efectos no puedan
restablecerse posteriormente, por lo que se declarara improcedente el mecanismo
constitucional incoado por la sefiora CARMEN ALCIRA MOJICA DE MEJIA.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto el Juzgado Noveno Administrativo Oral del
Circuito de Tunja, administrando justicia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR por improcedente la accion de tutela impetrada por la sefora
CARMEN ALCIRA MOJICA DE MEJIA contra la NACION — MINIST ERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y el DEPARTAMENTO DE
BOYACA —SECRETARIA DE EDUCACION, por las razones expuestas en
precedencia.

SEGUNDO.- Si este fallo no es objeto de impugnacion, enviese el expediente a la
Corte Constitucional para su eventual revision, una vez quede ejecutoriada esta
providencia.

TERCERO.- Notifiguese a los interesados conforme al procedimiento previsto en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Gyﬁwwloa/ 2

CLARA PIEDAD RODRIGUEZ CASTILLO

Jueza
Sentencia Tutela 2017-00203
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