          TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
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Pereira, dieciocho de agosto de dos mil nueve.

       

Acta No. 396 del 18 de agosto de 2009. 

       
  
Expediente 66001-31-03-005-2009-00187-01

Decide la Sala la impugnación propuesta por la señora Floralba Ramírez Marulanda, quien actúa como agente oficiosa de María de las Mercedes Marulanda y de las menores July Vanesa Zuleta Ramírez y Jhenifer Ramírez Marulanda, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 3 de julio de 2009, en la acción de tutela que promovió contra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

A N T E C E D E N T E S 

Los hechos de la demanda pueden sintetizarse de la siguiente manera:

.- El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar otorgó a la señora María de las Mercedes Marulanda la custodia de sus nietas menores July Vanesa Zuleta Ramírez y Jhenifer Ramírez Marulanda, porque la madre de las niñas está enferma y no puede hacerse cargo de ellas.

.- María de las Mercedes no está en capacidad de responder por sus nietas porque es una persona de la tercera edad y se encuentra enferma; no obstante ponerse de presente esta situación a la entidad accionada, decidió entregarle a las menores con el compromiso de hacerles una ayuda económica, que a la fecha de presentación de la demanda no se ha recibido.

.- El ICBF comunicó a la Personería del municipio de Marsella la situación de las menores y de su abuela, pero siempre le dicen que no sale favorecida con las ayudas; la situación económica de la citada señora es difícil, se encuentra muy enferma y las pequeñas no tienen ropa ni medicamentos.

.- La Defensora de Familia le informó que la entidad nada tiene que ver con los auxilios esperados, que no había internados para llevar a sus sobrinas y que si su madre no quería la custodia debía empezar un proceso para declararlas en abandono y quitarle el derecho a su mamá de verlas, cosa que ella no quiere porque lo único que pretende es que las lleven a un internado donde pueda visitarlas.

Solicita que a sus sobrinas no se les vulneren los derechos  mínimos de los niños y para su protección solicita que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar las acoja y las lleve a un internado donde no les falte nada y que no le quiten a la abuela el derecho de verlas.

Por reparto correspondió el conocimiento de la acción al Juzgado Quinto Civil del Circuito local que dispuso, mediante auto del 19 de junio último, ampliar la versión de la promotora del proceso,  oportunidad en la que indicó que actuaba como agente oficiosa de su madre y de sus sobrinas porque aquella es persona de la tercera edad, enferma y de escasos recursos económicos para trasladarse hasta esta ciudad y porque las niñas son menores de edad; que la madre no ejerce su custodia porque sufre ataques de epilepsia y no actúa como una persona normal; que ella asumió ese deber, pero tuvo que entregarlas por su situación económica; después lo hizo su abuela quien actualmente no puede hacerse cargo de ellas por los motivos que expresó en el acta que se levantó y con la que se dio inicio a la acción.
La demanda se admitió por auto del 19 de junio de este año, providencia en la que se ordenaron las notificaciones de rigor y se decretaron pruebas.  Posteriormente se ordenó vincular a la actuación a la Comisaría de Familia de Marsella.
La Directora del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por intermedio de apoderada judicial, al ejercer su derecho de defensa, se pronunció sobre los hechos y las pretensiones. Expresó, en síntesis, que es tarea del ICBF adoptar medidas de protección a favor de niños, niñas y adolescentes cuando quiera que se encuentren en situación de peligro, procurando siempre que el menor no sea separado de su medio familiar; que las menores involucradas en este proceso fueron entregadas en custodia a su abuela materna porque ella lo solicitó, mas no por imposición de la entidad y como consecuencia de un proceso en el que se prestó atención terapéutica, orientación y asesoría al grupo familiar; además, el trabajo social realizado permitió deducir adecuadas condiciones de las niñas, lo que sirvió de sustento para cerrar el proceso administrativo y archivar las diligencias.  Explicó que solo en casos de vulneración de los derechos de los niños dentro del seno familiar deben retirarse de él y que la situación económica difícil no es un factor determinante para separar a los menores de su entorno.
La Comisaria de Familia de Marsella, Risaralda, indicó que ha realizado varias visitas sociales al lugar donde habitan July Vanesa y Jhenifer, en las que pudo establecerse que no se encuentran en situación de riesgo, razón por la que no hay lugar a retirarlas del seno familiar; indicó que las pretensiones de la demanda no pueden prosperar porque es derecho de las menores tener una familia y no ser separadas de ella; además que la obligación de cuidarlas no puede dejarse en cabeza del Estado y que únicamente debe decidirse sobre su internación definitiva en un lugar de protección cuando se ha iniciado un proceso de restablecimiento de derechos, en caso de que se encuentren en situación de riesgo, además que dicha medida es temporal y permanece vigente mientras se define su situación jurídica, porque en dichos lugares no pueden quedarse definitivamente; que de quedar las menores bajo el cuidado del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar no habría lugar a visitas; que se ha dado a la abuela de las niñas ésta la orientación necesaria para que mejore sus condiciones económicas, pero no ha llevado a cabo ninguno de los trámites recomendados.
La instancia culminó con sentencia proferida el 3 de julio de 2009, en la que el señor Juez Quinto Civil del Circuito de Pereira negó el amparo reclamado al considerar que no se ha vulnerado por las accionadas derecho fundamental alguno a las menores July Vanesa y Jhenifer y que éstas tienen derecho a permanecer en el seno de la familia.
Inconforme con esa decisión fue impugnada por la demandante con fundamento en los mismos argumentos que planteó al instaurar la acción, e insistió en que las citadas niñas sean internadas en alguna institución y se les permita verlas y compartir con ellas, sin negarles la posibilidad de tener una familia.

C O N S I D E R A C I O N E S
La demandante está legitimada para intervenir en representación de las menores Yuli Vanesa Zuleta Ramírez y Jhenifer Ramírez Marulanda, de conformidad con el artículo del artículo 44 de la Constitución Nacional que autoriza a cualquier persona exigir de la autoridad competente el cumplimiento de los derechos que a los niños, niñas y adolescentes competen. También de la  señora María de las Mercedes Marulanda, quien en esta instancia, en declaración rendida, se ratificó en el contenido de la respectiva petición y además manifestó que no sabe escribir y que lo que lee no lo comprende perfectamente, razón por la cual,  a juicio de la Sala se considera que no está en condiciones de promover su propia defensa. 
Es sabido que el objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos las personas por el artículo 86 de la Constitución Nacional, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

Una de las características de esa especial acción es el constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que sólo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aún existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

Esa subsidiaridad impide emplearla como mecanismo principal de defensa judicial o alternativo de los medios ordinarios previstos por el legislador para obtener protección a un derecho, salvo cuando se utilice para evitar un perjuicio irremediable.

Con la acción propuesta se pretende obtener que las menores July Vanesa y Jhenifer sean internadas en una institución a cargo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, donde puedan ser visitadas por la abuela materna, quien no puede continuar ejerciendo su cuidado y custodia personal porque es persona de la tercera edad, enferma y de escasos recursos económicos.
Aparecen acreditados en el plenario los siguientes hechos:

.- Por Resolución No. 788 del 21 de julio de 2008, la Defensora de Familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Regional Risaralda, Centro Zonal Pereira, dentro del trámite administrativo que adelantó para brindar protección a las menores July Vanesa Zuleta Ramírez y Jhenifer  Ramírez Marulanda, decidió cambiar la medida de protección provisional adoptada en su favor, consistente en la de ubicación  en la familia de sus tías Floralba y María Nelfi Ramírez Marulanda por la de otorgar su custodia y cuidado personal a la abuela materna, señora María de las Mercedes Marulanda y se dispuso hacer seguimiento a la medida de protección adoptada.

.- El 6 de agosto de 2008 la señora María de las Mercedes Marulanda suscribió acta de prevención y/o amonestación, en la que la Defensora de Familia le hizo entrega de las referidas menores y le impuso como obligaciones la de brindarles el cuidado necesario para que obtengan su desarrollo integral, aceptar la asesoría y orientación de la profesional en el área de psicología del ICBF o del profesional competente del municipio de Marsella, el seguimiento de la trabajadora social y aportar copias del carné de Sisbén, vacunación y de certificados de estudio y se le advirtió sobre las sanciones a que se haría acreedora en caso de incumplimiento.

.- En la misma fecha la Defensora de Familia libró oficio al Personero Municipal de Marsella, Risaralda, en el que le solicita incluir a la señora María de las Mercedes Marulanda  en el programa “Familias en Acción” y de apoyo al anciano con los que cuente el municipio, así como incluirla con sus nietas en el régimen subsidiado.

.- El 4 de marzo de 2009 se realizó visita socio familiar al hogar donde viven las niñas con su abuela y su progenitora, y después de rendir el respectivo informe y encontrar adecuadas las condiciones en que viven, sugirió la trabajadora social archivar las diligencias, a lo que procedió en la misma fecha la Defensora de Familia de la entidad demandada.

Surge de esas pruebas que el Instituto accionado adelantó un proceso administrativo para restablecer los derechos de las menores July Vanesa y Jhenifer que terminó con la resolución por medio de la cual se otorgó a la abuela materna su custodia y cuidado personal, proceso cuyo archivo se ordenó mediante proveído del 4 de marzo pasado, luego del seguimiento realizado y al concluirse que no estaban las niñas en situación de peligro que justificara el cambio de la medida adoptada.

El artículo 2º del Código de la Infancia y la Adolescencia dice en el que su objeto es el de establecer normas sustantivas y procesales  para la protección integral de los niños, las niñas y los adolescentes, garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades, así como su restablecimiento.

El título II, capítulo IV regula el procedimiento administrativo para brindar protección a los menores y en el artículo 96 otorga a los Defensores de Familia y a los Comisarios de Familia la competencia para procurar y promover la realización y restablecimiento de los derechos reconocidos en los tratados internacionales, en la Constitución Nacional y en ese Código.
Por su parte el artículo 103 dice textualmente en el inciso 1o:

“La autoridad administrativa que haya adoptado las medidas de protección previstas  en este Código podrá modificarlas o suspenderlas cuando esté demostrada la alteración de las circunstancias que dieron lugar a ellas. La resolución que así lo disponga se notificará en la forma prevista en el inciso tercero del artículo anterior y estará sometida a la impugnación y al control judicial establecidos para la que impone las medidas.”

En esas condiciones si la señora María de las Mercedes Marulanda pretende obtener la modificación de la medida de protección que actualmente se encuentra vigente a favor de sus nietas menores, ha debido acudir ante el Defensor de Familia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o el Comisario de Familia si en el municipio donde reside no existe aquel funcionario, para que sea él quien decida la cuestión, sin que pueda emplearse la tutela como mecanismo de protección principal para restablecer los derechos que se consideran lesionados a un menor.
En esas condiciones, resulta claro que se configuró la causal primera de improcedencia de la tutela, prevista en el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 que dice que no procederá cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, lo que aquí tampoco acontece pues ningún hecho se relató que justifique concederla en tal forma.

En conclusión, se confirmará la providencia objeto de revisión, aunque por los motivos aquí señalados y se aclarará que el amparo solicitado resulta improcedente.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E :

1º.- CONFIRMAR la sentencia de fecha 3 de julio de 2009, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, aclarando que la tutela solicitada resulta improcedente.

2º.- Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

3°.-  Lo aquí decidido notifíquese a la partes al tenor del canon 30 ibídem.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
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