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SALA DE DECISION PENAL 
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, treinta y uno (31) de agosto de dos mil diez (2010)
Proyecto aprobado por Acta No. 568
Hora: 2:00 p.m.  
1. ASUNTO A DECIDIR
1.1 Corresponde a la Sala resolver lo pertinente en relación con la impugnación interpuesta por La señora  MARIA CONSUELO QUINTERO ARIAS, en representación de ÁNGELA MARIA CASTAÑEDA QUINTERO contra el fallo proferido por el  Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela iniciada contra  el I.S.S. 
2. ANTECEDENTES
2.1 La señora  MARIA CONSUELO QUINTERO ARIAS, en representación de su hija ÁNGELA MARIA CASTAÑEDA QUINTERO  interpuso acción de tutela contra  el I.S.S, por considerar vulnerados los derechos fundamentales, a la igualdad, al mínimo vital, y a la vida digna de la menor. 
2.2 El supuesto fáctico de la demanda de tutela es el siguiente:

· El señor Edelberto Castañeda padre de ÁNGELA MARIA CASTAÑEDA QUINTERO  es pensionado del ISS.
· La progenitora de la menor inició proceso de alimentos en contra del padre de su hija.
· El juzgado Tercero de familia de Pereira, mediante sentencia ordenó al pagador del ISS descontar mensualmente de la pensión del señor Castañeda, la suma de $200.000 por concepto de cuota alimentaria.
· La accionante menciona una serie de pagos incompletos que le han realizado sobre su cuota sin justificación alguna.
· Solicitó al juzgado Tercero de familia requerir al pagador del ISS para que informara el motivo de dichos descuentos, sin embargo a la fecha no ha recibido ninguna notificación.

· El 10 de mayo de 2010 presentó derecho de petición al ISS, solicitando información respecto de las irregularidades presentadas en los pagos. 
· Recibió respuesta el 21 de mayo
, en donde el ISS indicó que los dineros descontados se cancelarían en la nomina del mes de junio del presente año. 
· El día 8 de julio el Banco Agrario le informó que el ISS no le reembolsó ningún dinero, y que  para el mes de julio la consignación fue de $181.280, presentándose igualmente el descuento. 

· Pretende con la acción de tutela que el Juez Constitucional ordene al pagador del ISS que le reembolse las sumas descontadas, las cuales ascienden a $192.180, y que en el futuro se abstengan de incurrir en dicha conducta.
2.3 Mediante auto del 12 de julio de 2010, la a quo avocó el conocimiento de la demanda de tutela y corrió el respectivo traslado a la entidad accionada, la cual no dio respuesta en el término concedido para ello. Sin embargo y de forma extemporánea la entidad demandada informó que revisado el expediente administrativo de la accionante, se pudo determinar que mediante oficio del 16 de julio del presente año, el ISS argumentó las razones por las cuales se vienen haciendo los descuentos por motivo de embargo al pensionado Edelberto Castañeda Giraldo. Así mismo dijo que la reducción que se hizo a dicho descuento, se realiza toda vez que el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, mediante Oficio Nº 1745 del 18 de septiembre de 2009 ordenó la modificación del embargo por el 40% de la pensión



3- DECISIÓN DE  PRIMERA INSTANCIA 

3.1 Mediante fallo del 26 de julio de 2010
 el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, decidió no tutelar los derechos invocados por la señora MARIA CONSUELO QUINTERO ARIAS, representante de la menor ÁNGELA MARIA CASTAÑEDA QUINTERO, al considerar que: i) La demanda de tutela no es el mecanismo idóneo para obtener el reembolso de las sumas descontadas de la cuota alimentaria por parte del ISS. ii) No se advierte que la accionante y su hija hayan sufrido un desequilibrio económico al punto que les haya afectado su mínimo vital iii) La tutela no fue diseñada como un medio judicial alternativo o adicional a los ya existentes, sino como un mecanismo de defensa residual, cuando se vislumbre la existencia de un perjuicio irremediable, el que en este caso no se observa. y iv) Es competencia del Juez Tercero de Familia hacer efectivo el cumplimiento de la cuota de alimentos provisionales.
 4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

4.1 La señora MARIA CONSUELO QUINTERO ARIAS, impugnó la decisión y expone que la constitución protege los derechos de los niños y que estos se le están vulnerando a su hija ÁNGELA MARIA CASTAÑEDA QUINTERO, pues el ISS sin explicar los motivos realiza unos descuentos a la cuota de alimentos que tiene como finalidad sufragar en parte su mínimo vital y móvil. Dice que la jefe del departamento de pensiones del ISS le respondió un derecho de petición manifestando que dichos dineros serian devueltos en la mesada de junio, pero hasta la fecha no se ha dado cumplimiento a lo expresado y se sigue presentando la misma irregularidad, por lo que solicita que se revoque la decisión de primera instancia, y se ordene al ISS acatar el fallo que fijó la cuota alimentaria.

5- CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1 Esta Sala es competente para conocer de la presente  acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

5.2 En el caso a estudio el juez de conocimiento no tuteló los derechos invocados por la accionante, ya que no se advertía que con los descuentos realizados por la entidad accionada se estuviera afectando el mínimo vital de la menor de edad, ni se configuraba una situación de perjuicio irremediable, por lo que la actora debía acudir a la vía ordinaria para obtener la protección de su derecho.
5.3 En consecuencia se deben examinar las siguientes situaciones:

i) Si la acción de tutela resulta procedente para la protección de los derechos que presuntamente fueron vulnerados por el I.S.S. ii) en caso de superarse el  test de procedibilidad de la acción de amparo, se debe decidir si se presentó la afectación o puesta en peligro de los derechos invocados y en su caso proferir las órdenes consiguientes.

5.4 Frente al primer tema debe decirse que en la jurisprudencia de la Corte Constitucional se han  identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus

iii) Protección de derechos colectivos

iv) Casos de daño consumado 
 

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto
 

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
 

5.5 La  acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela

5.6 El derecho fundamental de los menores a recibir alimentos
El artículo 44 de la Constitución Política reconoce el derecho fundamental de los menores a recibir alimentos. En efecto, de acuerdo con el citado artículo constitucional “son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión”.

Específicamente, la Ley 1098 de 2006, en su artículo 24 estableció que “los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a los alimentos y demás medios para su desarrollo físico, psicológico, espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo con la capacidad económica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido, asistencia médica, recreación, educación o instrucción y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral de los niños, las niñas y los adolescentes. Los alimentos comprenden la obligación de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto”. 

En este contexto es claro que la tendencia, tanto de la legislación colombiana como de la internacional, es rodear a los niños de garantías y beneficios que los protejan en su proceso de formación y desarrollo hacia la adultez. En esta legislación existe, como principio orientador para la solución de los conflictos en los que resulta involucrado un menor, el concepto de interés superior del niño.

 Con la aplicación de este principio, el menor es destinatario de un trato preferente, en razón a su carácter jurídico de sujeto de especial protección. Lo cual significa que, los menores son titulares de un conjunto de derechos que deben ser valorados de acuerdo con sus circunstancias específicas. Por tanto, el interés superior de niño tiene un contenido de naturaleza real y relacional, criterio que demanda una verificación, y especial atención, de los elementos concretos y específicos que identifican a los menores, a sus familias, y en donde inciden aspectos emotivos, culturales, creencias y sentimientos importantes socialmente.

5.7 De acuerdo a lo anterior se observa que los niños tienen el derecho fundamental a recibir alimentos, los cuales se presumen indispensables para garantizar su desarrollo integral, por lo que en principio se podría establecer que su protección seria procedente por vía de tutela, no obstante dichos derechos se encuentran protegidos por procedimientos especiales, como el proceso de alimentos o de revisión de cuota alimentaria. 
Al respecto la Sentencia T-524 de 2008 estableció:

(…)respecto al mecanismo idóneo para la protección de los derechos de los menores y particularmente derecho de alimentos que “el ordenamiento jurídico prevé una vía judicial idónea, eficaz y expedita ante los jueces de familia para dirimir los conflictos relativos a la custodia, fijación de alimentos y regulación de visitas de los menores, así como para revisar las decisiones administrativas proferidas por los Defensores de Familia sobre estos mismos aspectos, tal como está planteado en esta oportunidad”.

 En este sentido, la Corte en la misma oportunidad señaló que “el Código de la Infancia y la Adolescencia (L. 1098/2006) en los artículos 119 y 121 establece plazos perentorios para tramitar los asuntos que allí se inicien, como también la facultad para que el juez de familia adopte las medidas de urgencia en determinadas circunstancias en que así se requiera”.

 Finalmente con respecto a este punto concluyó la corporación que “puede afirmarse que la legislación colombiana ha establecido de manera acertada, un mecanismo eficaz y urgente de protección inmediata de los derechos fundamentales que puedan ser desconocidos o amenazados por las autoridades de familia al momento de proferir sus decisiones como por cualquier otra circunstancia de diferente naturaleza pero con incidencia directa en las relaciones familiares. Incluso, puede afirmarse sin perplejidad alguna, que el plazo del trámite como de las medidas de urgencia con que cuenta el juez de familia en estos casos, es mucho más célere que el de la misma acción de tutela, pues no debe olvidarse que estos procesos de familia son de única instancia e indefectiblemente deben resolverse en dos meses, mientras que el amparo definitivo a través de la acción de tutela puede tardar hasta más de cinco meses”
En atención a lo anteriormente expuesto se tiene que la vía judicial ante los jueces de familia, es el  mecanismo idóneo y eficaz para resolver peticiones y dirimir conflictos referentes a los procesos de alimentos, pues esta cuenta con unos plazos perentorios de máximo dos meses, lo que hace que la tutela no sea el medio mas expedito en este caso.

5.8 En conclusión i) Los derechos de los menores reciben un trato preferente, y es necesario cuando se advierta transgresión de los mismos tomar las medidas urgentes y necesarias para su efectiva protección. No obstante, dentro de la presente acción de tutela no existe prueba siquiera sumaria de que con los descuentos realizados a la cuota de alimentos se haya afectado el derecho al mínimo vital de la menor, pues como bien lo manifestó la accionante todos los meses ha recibido dinero por este concepto, por lo tanto no se puede decir que con el proceder de la accionada se esté causando un perjuicio irremediable que haga necesario el amparo por este medio excepcional, ii) La actora estaba facultada para acudir a la jurisdicción de familia e iniciar el respectivo proceso ejecutivo de alimentos por concepto de las sumas adeudadas, toda vez que posee un justo titulo otorgado por la sentencia emitida en el Juzgado Tercero de Familia donde se decretó que la suma a pagar por concepto de alimentos sería de $200.000. iii) En el presente caso no es posible solucionar el  conflicto por la vía constitucional, pues hay un derecho que se encuentra en discusión, ya que el ISS informó que las reducciones que se han realizado al embargo del pensionado se deben a que el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, ordenó que se modificaran dichos descuentos por el 40% de la pensión
, y iv) La actora que no comparte la respuesta de la entidad accionada, no allegó prueba en contrario. Consecuentemente mal haría el juez constitucional amparar dicho derecho sin contar con los suficientes elementos de juicio para resolver la solicitud. 

En ese orden de ideas la Sala confirmará la decisión de primera instancia, en razón de la improcedencia del amparo solicitado.
6. DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Dual de decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.  

7. FALLA

PRIMERO: CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por la señora Juez Tercera Penal del Circuito  de esta ciudad, en cuanto fue materia de impugnación.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ 

Magistrado
LEONEL ROGELES MORENO      

Magistrado
WILSON FREDY LÓPEZ 

Secretario 
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