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DERECHO A LA VIDA EN CONDICIONES DIGNAS / IMPROCEDENCIA / EXISTE OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL. “[E]s claro que la accionante está usando la acción de tutela como un medio para omitir el tener que acudir a la vía ordinaria, que en su especialidad y dentro del marco de sus competencias, es la llamada a pronunciarse frente a este caso para dar allí una solución al problema jurídico planteado, pues el hecho de considerar que por tratarse de un menor sea necesario pronunciarse en sede de tutela sobre este asunto, es una concepción errada por parte del juzgado fallador, pues de ser así, todos los procesos ejecutivos en que esté involucrado algún sujeto de especial protección tendrían que resolverse por este medio, por tratarse de personas que dependen directamente de la cuota alimentaria que otra persona está en el deber de brindarles, y que al dejar de percibirla verían afectado su mínimo vital. (…) En conclusión, se habrá de revocar la decisión de primera instancia al encontrarse que la presente acción constitucional es improcedente al existir otros mecanismos de defensa judicial para obtener lo pretendido por la señora Diana Patricia.”.

Citación jurisprudencial: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-177 de 2011.
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MANUEL YARZAGARAY BANDERA
SENTENCIA DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA
Pereira, viernes cuatro (4) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)                        

Hora: 3:50 p.m.
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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la DIRECCIÓN DE PERSONAL DEL EJÉRCITO NACIONAL contra la decisión tomada por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, el 22 de septiembre del año que avanza, mediante la cual resolvió tutelar los derechos fundamentales a la alimentación equilibrada y la vida en condiciones dignas del menor GCMC, quien fue agenciado oficiosamente por la señora DIANA PATRICIA CASTAÑEDA MARTÍNEZ. 
ANTECEDENTES:

La señora Diana Patricia Castañeda Martínez, quien actúa en el presente asunto como agente oficiosa de su hijo Germán Antonio Mejía Castañeda, interpuso acción de tutela en contra de la Oficina de Recursos Humanos y Tesorería del Ejército Nacional, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la alimentación, salud, educación, vivienda, entre otros; los hechos que planteó en su escrito se pueden relacionar así: 
· En el mes de marzo del año 2015 instauró en favor de su hijo GC, una demanda de fijación de cuota alimentaria contra el señor Germán Antonio Mejía Martínez, la cual fue adelantada por parte del Juzgado Primero Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal.
· Ese Despacho ordenó al Tesorero Pagador del Ejercito Nacional,  desde la admisión de la demanda, realizar los descuentos provisionales del 25% del sueldo devengado por el señor Germán Antonio. Lo cual fue cumplido por parte del funcionario encargado. 

· El proceso culminó con sentencia del 26 de febrero del presente año, mediante la cual se condenó al demandado a suministrar una cuota en favor de su hijo GC, hasta cuando cumpla 18 años de edad, o 25 si continúa realizando estudios superiores; correspondiente al 30% del salario devengado como Suboficial en actividad de las Fuerzas Militares del Ejército Nacional, y de las primas, vacaciones, prestaciones y demás emolumentos reconocidos allí, la cual debía ser descontada por parte del respectivo pagador, en este caso el Tesorero de esa entidad. 

· A pesar de que el Tesorero pagador fue notificado de la anterior decisión, sólo realizó los descuentos ordenados hasta el mes de abril del año avante. Ante la situación, presentó un derecho de petición dirigido a él, solicitando que le informara las razones por las cuales se estaba incumpliendo con la orden judicial, a lo que se le contestó que el señor German Antonio se había retirado de esa entidad en el mes de junio del presente año, lo cual la tomó por sorpresa al no habérsele descontado del salario los meses de mayo y junio, ni los descuentos de las prestaciones sociales recibidos por él.
· En vista de lo anterior, elevó nuevamente un derecho de petición a ese funcionario, así como al Jefe de Talento Humano de la misma entidad, para que le indicaran si efectivamente el señor Germán Antonio se había retirado de la Institución, frente a la misma le contestó el Oficial de la Sección de Nómina que la información solicitada es de carácter personal y por lo tanto no era posible atenderla de manera favorable. 

· Posteriormente, la Jefe del Área de Atención al Consumidor Financiero le informó que el señor Germán Antonio realizó trámite de retiros de dinero de esa entidad el 21 de julio. 

· La situación descrita es vulneradora de los derechos fundamentales de su hijo, en atención a que esa entidad no hizo los descuentos pertinentes en el sueldo del señor Germán Antonio, en favor del menor, ante lo cual sólo manifestó que esa entidad desconocía las órdenes impartidas por la Juez Civil que adelantó el proceso de fijación de cuota alimentaria, pero esa omisión sólo le es atribuible a la institución. 

· Señaló que el dinero que ella devenga en la actualidad no le permite satisfacer las necesidades de su hijo en condiciones dignas, con lo cual se le está causando un grave perjuicio.       
Con fundamento en lo anterior, solicitó la protección de los derechos fundamentales invocados por ella, y como consecuencia, ordenar a los accionados realizar los descuentos del 30% del salario y demás prestaciones reconocidas al papá del menor conforme a la orden judicial proferida dentro del proceso de fijación de cuota alimentaria. 
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA 
1. Admisión: 

El Juzgado avocó el conocimiento de la presente actuación mediante auto del 12 de septiembre, en el cual se dispuso correr traslado al Jefe de la Oficina de Recursos Humanos y al Tesorero del Ejército Nacional 
2. Respuesta de las entidades accionadas: 
A pesar de que se notificaron en debida forma no hubo pronunciamiento dentro del término otorgado para ello. 
3. Sentencia: 

Una vez realizado el estudio de la situación fáctica planteada, el Juzgado de conocimiento resolvió mediante fallo del 22 de septiembre:

“PRIMERO: CONCEDER la tutela solicitada en favor del menor GC MEJIA CASTAÑEDA, en relación con sus derechos fundamentales como menor de edad, especialmente a la alimentación equilibrada y la vida en condiciones dignas.

SEGUNDO: ORDENAR al tesorero y/o pagador del Ejercito Nacional, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de esta providencia, adelante las gestiones necesarias para la inmediata cancelación de los salarios a la señora DIANA PATRICIA CASTAÑEDA MARTINEZ en representación de su hijo menor GCMC, por los meses de mayo y junio de 2016 y todas las prestaciones sociales que se hubieran causado y no hayan sido canceladas.

TERCERO: ORDENAR al tesorero y/o pagador del Ejercito Nacional de Colombia, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de esta providencia consigne a órdenes del Juzgado Primero Municipal de Santa Rosa de Cabal - Risaralda y a nombre de la señora DIANA PATRICIA CASTAÑEDA MARTINEZ en representación de su hijo menor GCMC, el monto total de lo adeudado por concepto de alimentos por los meses de mayo y junio de 2016 y todas las prestaciones sociales que se hubieran causado y no hayan sido canceladas a la madre del menor.

CUARTO: PREVENIR al tesorero del Ejercito Nacional de Colombia, para que en lo sucesivo no reincida en la conducta omisiva ya ventilada en autos, toda vez que al tenor de dicha irregularidad se vulnera el derecho fundamental de los menores a una alimentación equilibrada y se corre el riesgo de incurrir en el delito de fraude a resolución judicial, según voces del artículo 454 del Código Penal. (…)”
Su decisión estuvo fundamentada básicamente en que ya existe una decisión judicial que ordena unos descuentos por alimentos sobre el 30% del salario devengado por el señor Germán Antonio, incluidas las primas, prestaciones sociales, cesantías, y demás emolumentos que le fueran reconocidos en caso de liquidación total o parcial; y teniendo en cuenta que no se dio cumplimiento a esa orden y que se trata de un menor de edad que está viendo afectado su mínimo vital y su derecho fundamental a percibir alimentos.  
4. Impugnación: 
La entidad accionada presentó escrito el 29 de septiembre, suscrito por el Director de Personal del Ejército Nacional (E), mediante el cual impugnó la decisión de instancia, señalando que esa Institución dio cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal acerca de la retención provisional correspondiente al 25% exclusivamente del salario mensual devengado por el señor Mejía Martínez, a partir del mes de mayo de 2015 y hasta el 4 de abril del presente año; ello por cuanto el mismo fue retirado de la entidad desde esa fecha. 
Por lo tanto no había lugar a retener salarios del mes mayo y junio solicitados por la accionante, teniendo en cuenta que estos no se generaron. 

Igualmente informó que sólo hasta el 21 de abril del presente año se recibió allí la notificación de la decisión final tomada en el proceso de fijación de cuota alimentaria, momento para el cual el demandado ya se había retirado de la institución. 
Adicionalmente, mencionó que la accionante tiene otros mecanismos de defensa judicial a través de la jurisdicción de familia, para lograr lo que a través de este mecanismo pretende obtener. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia:

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

2. Problema Jurídico Planteado: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si la entidad accionada ha vulnerado de manera alguna los derechos reclamados por la parte accionante, de manera que deba confirmarse el fallo de primer grado, o si por el contrario, lo dicho por la encartada en su escrito de impugnación es suficiente para determinar que tal trasgresión no existió, caso en el cual se habría de revocar dicha decisión. 
3. Solución: 

Conforme con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en su concepción humanista, 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 los derechos y las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para la protección y aplicación de los mismos. 

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 transgredidos 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. 

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.

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.” (Negrillas por fuera del texto original). 
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, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de unos 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 lo 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.”

 
En ese orden, el Juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial, como uno de los poderes públicos, situación que puede ser atenuada si se trata de un sujeto de especial protección constitucional, como ocurre en este caso; a pesar de ello, debe decirse que ha sido doctrina constitucional probable, la siguiente:

“…cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. (…).
Como en este asunto lo que se pretende proteger son los derechos fundamentales de un niño, que como se dijo anteriormente es sujeto de especial protección constitucional, puesto que por sus condiciones se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, y según el artículo 44 de la Constitución Política los derechos de los niños tienen prevalencia sobre los intereses de las demás personas, por lo tanto, debe tener un trámite preferente y menos riguroso frente al análisis de la procedencia de la acción de tutela.
Pese a lo dicho anteriormente, se puede observar en el presente caso que la accionante pudo acudir a otros mecanismos de defensa judicial para ese fin, de esta forma, el inciso 6 del artículo 129 de la Ley 1098 de 2006 establece que: “Cuando se tenga información de que el obligado a suministrar alimentos ha incurrido en mora de pagar la cuota alimentaria por más de un mes, el juez que conozca o haya conocido del proceso de alimentos o el que adelante el ejecutivo dará aviso al Departamento Administrativo de Seguridad ordenando impedirle la salida del país hasta tanto preste garantía suficiente del cumplimiento de la obligación alimentaría y será reportado a las centrales de riesgo.”; y de esta forma se le hizo saber a la señora Diana Patricia en la parte resolutiva de la decisión tomada por el Juzgado Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal. 
En este sentido, es claro que la accionante está usando la acción de tutela como un medio para omitir el tener que acudir a la vía ordinaria, que en su especialidad y dentro del marco de sus competencias, es la llamada a pronunciarse frente a este caso para dar allí una solución al problema jurídico planteado, pues el hecho de considerar que por tratarse de un menor sea necesario pronunciarse en sede de tutela sobre este asunto, es una concepción errada por parte del juzgado fallador, pues de ser así, todos los procesos ejecutivos en que esté involucrado algún sujeto de especial protección tendrían que resolverse por este medio, por tratarse de personas que dependen directamente de la cuota alimentaria que otra persona está en el deber de brindarles, y que al dejar de percibirla verían afectado su mínimo vital. 
A pesar de lo dicho, la Juez de primer grado consideró que si era pertinente realizar un análisis frente al caso puesto en su conocimiento, pero esta Corporación debe resaltar ciertas irregularidades percibidas dentro del trámite tutelar; por una parte, es claro que el tema en debate se trata del cumplimiento de una orden judicial mediante la cual se estableció la obligación del señor Germán Antonio Mejía, padre del menor, a pagar unas cuotas alimentarias que se le exigieron a través de la resolución de una demanda en ese sentido, por lo tanto, es claro que en el tramite era imprescindible su participación como principal obligado, lo cual en este punto podría ser una causal de nulidad, sin embargo, la misma no tendría trascendencia o injerencia alguna frente a la decisión que de alguna u otra manera considera esta Sala se debe tomar, por lo tanto, el sentido de la decisión se basará en los siguientes aspectos: 

i) La pretensión de la accionante está expresamente encaminada a obtener el pago de los meses de mayo y junio que no se le descontaron del sueldo al padre de su hijo, en este sentido, el Juzgado habla de una afectación al mínimo vital, sin embargo, esta no puede ser una razón para haber resuelto en el sentido que lo hizo, porque es evidente que ante esa decisión no se está resolviendo una situación futura, ni se está dando solución a lo que de ahora en adelante ocurra, teniendo en cuenta que el demandado en la actualidad ya no se encuentra trabajando para esa Institución.
ii) Además debe aclararse que no le es dable al Juez constitucional inmiscuirse en asuntos que no le corresponden pues la norma es clara al señalar que es competencia del Juez que conoció del proceso de alimentos o del que asuma el proceso ejecutivo establecer los correctivos pertinentes cuando el demandado incurre en mora de pagar la cuota alimentaria que se le haya asignado, inclusive a partir del primer mes en que se deje de realizar dicho pago, situación que le fue explicada a la señora Diana Patricia.    
iii) Por otra parte, se evidenció en esta instancia que ni el Tesorero ni el Jefe de la Oficina de Recursos Humanos del Ejército Nacional vulneraron los derechos que les atribuye la accionante, pues como se observa en los anexos a la impugnación, la sentencia emitida dentro del proceso de alimentos sólo le fue notificada hasta el 21 de abril del presente año, y para ese momento ya el demandado no se encontraba laborando allí, circunstancia que no puede ser imputable a la entidad, la cual fue diligente durante el tiempo transcurrido entre la admisión de la demanda hasta el retiró del señor Germán Antonio de la Institución, descontando el 25% de su salario conforme se ordenó en la admisión de la demanda, en la que además no se habló de ninguna otra prestación económica.

A pesar de que posterior al conocimiento por parte de los accionados de la decisión, el señor Germán Antonio pudo hacer movimientos en su cuenta, no puede desconocerse que una vez la entidad se percató de esa situación remitió oficio el 10 de agosto del presente año al Juzgado Civil Municipal de Santa Rosa en el que se le informó que a pesar de no haber tenido conocimiento oportuno de la sentencia, procederían con el “bloqueo” de los dineros que para ese momento tenía en su cuenta individual el demandado, (folio 27), y es esta una razón para reiterar la competencia que tiene ese juzgado para resolver este asunto, pues en esta instancia no se tiene conocimiento de la determinación que sobre esa información tomó ese Juzgado. 
iv) Debe aclararse que la Juez de instancia basó su decisión en lo que tuvo a su disposición en el momento para el debate probatorio, es decir que sólo hasta ahora se presta la entidad a hacer un pronunciamiento frente a los hechos demandados, por lo tanto se le debe exhortar para que en lo sucesivo procure hacerse partícipe de los debates en los términos que le sean concedidos para ese fin, y de esta manera evitar que ante su indiferencia los jueces tomen decisiones que después los involucren o afecten, y tengan que usar el mecanismo de la impugnación para subsanar esas omisiones, haciendo más extensos los trámites procesales y desgastando el aparato judicial. 
v) Finalmente debe hacerse un llamado de atención a Despacho conocedor y a la secretaría del mismo, pues verificado el encuadernado no se encuentra la constancia de ejecutoria de términos, para determinar la oportunidad procesal que tenían las partes para impugnar.      
En conclusión, se habrá de revocar la decisión de primera instancia al encontrarse que la presente acción constitucional es improcedente al existir otros mecanismos de defensa judicial para obtener lo pretendido por la señora Diana Patricia. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el día 22 de septiembre de 2016, y en su lugar NEGAR POR IMPROCEDENTE la protección de los derechos fundamentales invocados por la señora DIANA PATRICIA CASTAÑEDA MARTÍNEZ, en calidad de agente oficiosa de GCMC, ello por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO: 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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