Sentencia T-245A/22

Referencia: Expediente T-8.545.968

Revision de las decisiones judiciales
relacionadas con la solicitud de tutela
presentada por LARC, en representacion
de su hijo MARR, en contra de JRR.

Magistrado sustanciador:
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Bogota, D. C., primero (1) de julio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, decide sobre la revision del fallo de
segunda instancia adoptado el 2 de noviembre de 2021 por el Juzgado 14 Penal
del Circuito de Conocimiento de Santiago de Cali, que confirmé la decision
dictada el 21 de septiembre de 2021 por el Juzgado 3° Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias de Santiago de Cali, dentro del proceso de
tutela de la referencia?, previas las siguientes consideraciones:

Aclaracién preliminar

Esta Sala ha adoptado como medida de proteccion a la intimidad del hijo del
accionante la supresion de los datos que permitan su identificacion, razon por
la cual su nombre y el de sus padres seran remplazados por las iniciales en
mayuscula. Adicionalmente, en la parte resolutiva de esta sentencia se ordenara
a la Secretaria General de la corporacion y a las autoridades judiciales de
instancia guardar estricta reserva respecto de su identificacion.

Siglas Identificacion
MARR Nifio
LARC Padre
JRR Madre
I. ANTECEDENTES
A. Solicitud

1. LARC, en representacion de su hijo menor de edad, MARR, presentd una
solicitud de tutela en contra de JRR, madre del nifio, buscando el amparo de sus
derechos fundamentales a la intimidad, al buen nombre, al libre desarrollo de la

L El expediente de la referencia fue escogido para su revision por la Sala de Seleccion de Tutelas Nimero Dos, por medio
de Auto del 28 de febrero de 2022 y notificado el 15 de marzo del mismo afio.



personalidad y a la prevalencia de los derechos de los nifios, niflas y
adolescentes. El solicitante estimd que dichas garantias han sido vulneradas
porque la accionada publica en sus redes sociales unas imagenes en las que
aparece con el nifio, pese a que estas redes son de acceso publico y, ademas, se
encuentran “asociadas” a una plataforma de contenido para adultos.

B. Hechos relevantes

2. A continuacion, se presentan los hechos mas relevantes segun fueron
descritos por el solicitante:

3. Sostuvo con la accionada una relacién sentimental desde el 2009 hasta el
2018, de la cual nacid MARR quien, a la fecha de presentacion de la solicitud
de tutela, tenia 10 afios?.

4. El 29 de julio de 2020, realizd con la accionada una conciliacion ante la
Comisaria Quinta de Familia de Siloé en la que acordaron, entre otras cosas,
que la custodia y el cuidado personal del nifio estaria a cargo del padre, los
gastos escolares serian asumidos de manera compartida por ambos padres y la
madre aportaria una suma econémica mensual para la manutencion del pequefio
y tres mudas de ropa al afio. Destaco el solicitante, que la madre ha cumplido
con lo acordado.

5. Sin embargo, sefial6 que la accionada ha incurrido en “una serie de conductas
irregulares respecto a la imagen y buen nombre™ de su hijo. Concretamente,
narré que esta se desempefia como modelo de fotografias para adultos en la
plataforma de OnlyFans y comparte algunas piezas de ese contenido en sus
redes sociales de Instagram y TikTok.

6. Planted que al utilizar las mencionadas redes sociales que estan “asociadas a
su cuenta de contenido para adultos [se] afecta directamente a [su] hijo, pues
si bien es cierto que el contenido publicado en estas redes no es altamente
obsceno, también es cierto que estas redes sociales como Instagram y TikTok,
ella las maneja de forma publica, exponiendo a [su] hijo a la vista de personas
inescrupulosas, quienes realizan la busqueda luego de haberla visto en only
fans (sic) y realizan comentarios obscenos, con un lenguaje bastante morboso,
hechos que atentan contra sus derechos fundamentales™,

7. Finalmente, sefialé que su hijo le ha manifestado “en diferentes ocasiones
que no le gusta aparecer en los videos en vivo que realiza su madre [...] nien
sus plataformas™. No obstante, la madre insiste hasta el punto de exponerlo en
contra de su voluntad.

C. Pretensiones

2 Para la fecha de adopcion de este fallo el nifio tiene 11 afios.
3 Pagina 1 del escrito de tutela.

4 Ibid., pagina 2.

5 lbidem.



8. El solicitante pretende que sean amparados los derechos fundamentales de su
hijo y, en consecuencia, se ordene a la accionada que (i) retire y elimine de sus
redes sociales o plataformas digitales cualquier imagen, video o contenido en el
que se observe 0 se mencione al nifio; (ii) no vuelva a subir a sus redes sociales
contenido en el que aparezca el nifio, mientras estas continden siendo
completamente pablicas, y (iii) tenga en cuenta los deseos de su hijo y no pase
por alto las inconformidades expresadas por este acerca de no querer participar
de ninguna actividad que implique que su imagen sea subida a las redes sociales
de la accionada.

D. Pruebas

9. Con la solicitud de tutela se anexaron las siguientes pruebas: (i) copia de los
documentos de identificacion del padre y del nifio®; (ii) la captura de algunas de
las publicaciones que sube la accionada a su perfil de Instagram y de los
comentarios que hacen algunos usuarios de esa plataforma’, y (iii) copia del
acta de conciliacion realizada el 29 de julio de 20208.

E. Respuesta de la accionada y las entidades vinculadas®

10. Respuesta de la accionada. Sefialé que, en efecto, es modelo en la
plataforma digital OnlyFans y no ha cometido ninguna irregularidad respecto
de la imagen y el buen nombre de su hijo y, por el contrario, ha procurado la
proteccion de sus derechos. Al respecto, destaco que “nunca ha publicado ni
publicara contenido visual ni audiovisual™® con el nifio en OnlyFans y que el
material que sube con este a sus redes sociales corresponde a “publicaciones
que realiza cualquier madre con sus hijos™! y, en todo caso, busca al maximo
que su hijo no salga en estas.

11. Planteo que no es cierto que comparta contenido de OnlyFans en sus cuentas
de Instagram o Tiktok y, en todo caso, que el material publicado en sus redes
sociales “esta conforme a las politicas de tratamiento y respeto dispuestas
dentro de las mismas™*2, por lo que se haria mal al prejuzgarla por las fotografias
que alli aparecen. Por lo tanto, afirmd que falta a la verdad el accionante cuando
sefiala que ella comparte contenido de su cuenta de OnlyFans en sus cuentas
personales de Instagram y TikTok, sin embargo, precisé que en dichas redes
sociales si promociona su cuenta de OnlyFans.

6 Folios 7 y 8 del expediente.

7 Ibid., folio 9 a 40.

8 Ibid., folio 41 a 45.

9 Mediante Auto de sustanciacion No. 295 del 9 de septiembre de 2021, el juez de primera instancia decidi6 vincular a la
Comisaria Quinta de Familia de Siloé, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-y a la Procuraduria Delegada
para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia, la Familia y las Mujeres.

10 Folio 3 del escrito de contestacion.

1 Ibidem.

12 1pjd., folio 2.



12. En relacion con los comentarios calificados como inescrupulosos y
morbosos que hacen sus seguidores, segun lo afirmado por el solicitante,
sostuvo que estos se “escapan de la orbita que pueda manejar o controlar al
cien por ciento, mas sin embargo en la configuracion de privacidad filtra
comentarios para poder[los] bloquear o controlar3. Con todo, destacé que no
existe una causalidad entre los comentarios que hacen los terceros a sus fotos y
la presunta vulneracion de los derechos del nifio. Ademas, precisé que el nifio
no puede ver esos contenidos, pues se encuentra bloqueado para acceder a sus
redes sociales, como también estan blogueados su padre y su actual compafiera
sentimental. Y, resaltdé que toda persona estd expuesta a esa clase de
comentarios y no por ello, deben afectar las relaciones familiares y, en
particular, la relacion materno filial que tiene con su hijo.

13. Precis6 que en “NINGUN MOMENTO /...] ha obligado a su [...] hijo a
subir fotos o videos” (resaltado original)** con ella, por lo que lo expuesto por
su expareja es temerario y carece de prueba conducente y directa que demuestre
que el nifio haya manifestado alguna vez estar inconforme con aparecer en sus
redes sociales.

14. Expuso que la solicitud de tutela en su contra resulta discriminatoria, pues
el hecho de que ella se dedique a vender contenido erotico en la plataforma de
OnlyFans, en nada afecta la imagen e intimidad del nifio, considerando que las
fotos que sube en su compariia solo demuestran el amor y carifio que toda madre
siente por su hijo.

15. Finalmente, sefialo que la solicitud de amparo no esta llamada a prosperar,
pues no se acreditaron los requisitos de inmediatez y subsidiaridad, asi como
tampoco se demostrd un perjuicio irremediable. Por lo tanto, le solicitd al juez
que despache desfavorablemente todas las peticiones realizadas.

16. Respuesta del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. La Regional
Valle del Cauca del ICBF informo que, con fundamento en el interés superior
del nifio, presentaria una peticién en el Sistema de Informacién Misional -SIM-
para que se realizara la verificacion de derechos a fin de establecer si estaban
siendo vulnerados con la conducta de la madre.

17. Agrego que la accionada presentd ante la entidad una solicitud de
informacion y orientacion acerca del tramite conciliatorio de custodia y cuidado
personal de su hijo. Requerimiento que, en su momento, fue atendido. Y,
ademas, resaltd la conciliacion que las partes hicieron ante una comisaria de
familia.

18. Finalmente, solicité que el ICBF fuera desvinculado del tramite debido a
que, en el marco de sus competencias, no ha incurrido en el desconocimiento
de los derechos fundamentales del nifio.

13 1pid., folio 3.
14 Folio 3 del escrito de contestacion.



19. Respuesta de la Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos
de la Infancia, la Adolescencia, la Familia y las Mujeres. EIl Procurador 8°
Judicial Il de Familia de Cali solicitd que se declarara improcedente la solicitud
de amparo por el incumplimiento del requisito de subsidiariedad, debido a que
el solicitante no acudio6 al ICBF o a una comisaria de familia para solucionar la
situacion planteada en el escrito de tutela. Ademas, tampoco acredito que el
recurso constitucional se promoviera como mecanismo transitorio con el fin de
evitar un perjuicio irremediable.

20. Resaltd que no puede considerarse cumplido dicho requisito con la
conciliacion previa que realizaron las partes, pues la misma se adelanté como
consecuencia de otros hechos. Concretamente, porque el nifio “sintié panico,
deseo de quitarse la vida y se si[ntid] culpable por la situacion de los padres”®®.
Aclaré que, respecto de los hechos sefialados, mediante el Auto No. 141 de 2020
se concluyd que el asunto no ameritaba la apertura de un proceso administrativo
de restablecimiento de derechos.

21. Finalmente, sefialo que la solicitud de amparo no es procedente por no
cumplir el requisito de subsidiariedad.

22. Respuesta de la Comisaria Quinta de Familia de Siloé. El comisario de
Familia informo que en la entidad se adelant6 la conciliacion a la que se hizo
referencia en el escrito de tutela. Sin embargo, sefial6 que no tiene conocimiento
de los hechos alli narrados, los cuales, en su criterio, no se enmarcan dentro del
contexto de violencia intrafamiliar ni dentro de las competencias propias de la
comisaria. Por lo tanto, solicitd su desvinculacion del proceso. Agregd que, de
ser necesario, compete al ICBF la verificacion de derechos del nifio.

23. Respuesta de la Defensoria de Familia de Atencidn Inicial del Centro Zonal
Centro del ICBF Regional Valle del Cauca. Hizo referencia a la naturaleza de
los derechos de los nifios, nifias y adolescente (en adelante NNA) y a la
prevalencia de su interés superior. Resaltd que dichas garantias se encuentran
configuradas “sobre aquellas posturas ideoldgicas y costumbres de caracter
social, politica, econémica y cultural, inclusive, sobre de aquellos entes que
ostenten su representacion legal, patria potestad y/o custodia, y las
concepciones de naturaleza filoséfica o politica de cualquier persona, de un
tercero o inclusive de sus progenitores™®, En particular, destacé lo sefialado en
los articulos 8, 9, 14, 18, 33y 37 de la Ley 1098 de 2006 y la Sentencia T-260
de 2012.

F. Decisiones judiciales que se revisan

Juez de tutela de primera instancia

15 Folio 7 del escrito de intervencion.
16 Folio 2 del escrito de intervencion.



24. El Juzgado 3° Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de
Santiago de Cali, el 21 de septiembre de 2021, declaré improcedente la tutela
por falta de subsidiariedad, al considerar que el conflicto puede ser dirimido
ante el ICBF por medio de los mecanismos legales. Ademas, descarto el amparo
transitorio porque de las pruebas no puede inferirse que el nifio pueda padecer
un perjuicio irremediable a sus derechos.

Impugnacién

25. El accionante impugno la decision. Sefiald, en primer lugar, que no es viable
tramitar el caso por medio de los mecanismos ordinarios, pues esto implicaria
exponer al nifio a un posible dafio irremediable por el prolongado tiempo que
tardaria su resolucion. DestacO que, a la fecha ni siquiera tiene conocimiento
del nimero de radicacién del proceso de restablecimiento de derechos iniciado
por el ICBF. En segundo lugar, expuso que al declarar la improcedencia se
desconoce que los derechos del nifio prevalecen sobre los de los demas y que se
trata de un sujeto de especial proteccidn.

Juez de tutela de segunda instancia

26. El Juzgado 14 Penal del Circuito de Conocimiento de Santiago de Cali, el 2
de noviembre de 2021, confirmo la sentencia al considerar que el accionante no
se encuentra bajo ninguna de las causales que justifican la procedencia de la
tutela contra un particular, ademas, porque cuenta con mecanismos ordinarios
a los que puede acudir para solucionar el asunto. Agregd que si bien la
accionada publica fotos con su hijo en las redes sociales, lo cierto es que no lo
hace en OnlyFans.

Il. ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION

27. El magistrado sustanciador mediante Auto del 26 de abril de 2022 solicito
oficiar al ICBF, Regional Valle del Cauca, para que informara, en relacion con
los hechos narrados en la solicitud de amparo, si dio 0 no apertura al proceso de
verificacion de derechos e indicara las razones que motivaron su decision.

28. Frente al anterior requerimiento, fue informado que la entidad si adelanto la
verificacion de derechos, luego de que la Defensoria de Familia de Atencién
Inicial del Centro Zonal Centro les remitiera el caso.

29. En virtud de lo anterior, por medio del Auto de tramite No. 144 del 22 de
septiembre de 2021 se dispuso que el equipo técnico interdisciplinario de la
Defensoria de Familia de Atencion Inicial del Centro Zonal Centro realizara
una valoracion inicial que incorporara un analisis de los aspectos psicoldgicos,
emocionales, nutricionales, del esquema de vacunacion, del entorno familiar,
de las redes vinculares y elementos protectores, del riesgo para la garantia de
los derechos, de la inscripcion en el registro civil de nacimiento, de la



vinculacion al sistema de salud y seguridad social y de la vinculacién al sistema
educativo del nifio.

30. Producto de las verificaciones realizadas por el equipo técnico
interdisciplinario se emitié concepto integral que concluyé que en el caso
concreto “[...] no se evidencia una situacion de vulneracién de derechos™’
(negrillas fuera del texto).

31. Dicho concepto resaltd que el nifio ““/...] exhibe vinculos afectivos con los
intervinientes en la entrevista realizada en la verificacion de derechos, Sefiores
JRR y LARC en calidad de progenitores. EI NNA se percibe colaborador,
entiende las preguntas que se le hacen, responde prolijamente, y de manera
adecuada, MARR se encuentra escolarizado y cursando cuarto grado. Sus
padres exhiben claridad sobre los controles médicos periddicos para el
tratamiento de sus afecciones (visual)™8,

32. En relacion con la valoracion socio familiar, destacé que el nifio “/...J
pertenece a un grupo familiar recompuesto con figura paterna desde hace 3
anos que sus padres deciden separarse. En su dindmica familiar se logra
evidenciar ambiente tranquilo y protector, el menor reconoce a su madre y
padre como figura de cuidado, se identifica vinculo materno filial afectivo por
lo que el menor sostiene espacios de compartir con su madre y familiar
extensa™?®®,

33. No obstante, frente a los padres el concepto refiere: “[s]e identifica
situacién conflictiva entre los padres quienes no logran establecer acuerdos en
comun frente al establecimiento de pautas de crianza hacia MARR, asi mismo
carecen de habilidades para la adecuada gestion de conflictos que surjan
entre ellos sin la necesidad de involucrar al menor de edad” (negrillas fuera
del texto)®.

34. Respecto a los hechos que motivaron la peticion de restablecimiento de
derechos, concluye que del “/...J oficio al que se dedica la sefiora JRR (quien
refiere que tiene una cuenta de Only Fans (sic) y cuenta con redes sociales
como Instagram, tik tok (sic) y Facebook), no es posible evidenciar una
situacion en la que se exponga sexualmente al usuario o se atente contra su
buen nombre o libre desarrollo de la personalidad /.../” (negrillas fuera del
texto)?.

35. Frente a la relacion del nifio con su madre, el concepto indica que “/...J
MARR desde su discurso en valoracion niega sentirse afectado al sostener

17 pagina 4 del oficio de respuesta.
18 |bidem.
19 |bidem.
20 |bidem.
21 |bidem.



espacios con su madre, niega ser sometido a situaciones que le generen
incomodidad o situaciones de contenido sexual’?2,

36. Adicionalmente, destaca que el nifio sefialé que ““/...J fue informado por su
padre respecto al contenido que su progenitora publica en sus redes sociales
[...]%%, por lo que, a partir de la anterior informacion, el concepto concluye que
“[...] es importante que el grupo de padres establezcan limites (sic) sobre la
informacion que el usuario deba tener sobre la vida personal de cada uno de
ellos /...,

37. Finalmente, concluye que el nifio cuenta con afiliaciones a los sistemas de
salud y educativo y con documento de identificacion, y pertenece a un ambiente
familiar protector, por lo que no amerita la apertura de un proceso
administrativo de restablecimiento de derechos. En ese orden, sugiere el cierre
de la peticion “y la activacion del Sistema Nacional de Bienestar Familiar
SECTOR SALUD para atencion integral en salud mental para el grupo familiar

[..]%.

38. Con base en el concepto referido, por medio de Auto de Tramite No. 170
del 8 de octubre de 2021, dispuso el defensor de Familia no dar apertura al
proceso administrativo de restablecimiento de derechos a favor del nifio, en la
medida en que se logro evidenciar que cuenta con sus derechos garantizados.
Con todo, ofici6 a la EPS en la que se encuentra vinculado el nifio para que le
haga un seguimiento y control por parte de nutricién, de conformidad con los
hallazgos identificados por el grupo técnico interdisciplinario del ICBF.

39. Intervencion de la Corporacién Colombiana de Padres y Madres —Red
PaPaz-2%. Solicita que se declare la procedencia de la peticion de tutela como
mecanismo de proteccion transitorio y que se amparen los derechos
presuntamente vulnerados.

40. En particular, resalta la necesidad de que toda controversia que involucre a
los padres en relacion con el uso de datos y fotografias de los NNA sea resuelta
atendiendo el interés superior de los menores de edad y que se reitere por la
Corte la necesidad de que estos participen, siempre que ello sea posible, en la
adopcion de las decisiones relacionadas con la divulgacion de informacion de
su vida privada o familiar.

41. El escrito expone los riesgos del sharenting?’, pues los padres, al compartir
imagenes y contenidos que involucran a NNA, muchas veces sin su

22 1hidem.

23 1hidem.

24 1hidem.

25 1hidem.

%6 Debe precisarse que esta intervencion fue presentada autonomamente por la Corporacion de forma extemporanea.

27 Destacan de esa expresion lo siguiente “[l]a literatura ha venido acufiando el anglicismo sharenting, que se compone de
las palabras share que significa compartir y parenting que traduce como criar”. Folio 5 del escrito presentado.



consentimiento, estan dejando una huella digital que los puede poner en
riesgo?.

42. En relacion con el caso concreto, resalta que el nifio ha manifestado no
querer aparecer en las fotos que publica su madre y que si bien las imagenes
pueden considerarse normales, lo cierto es que las cuentas de la accionada
tienen un caracter publico y acceden a ellas cientos de miles de personas que
presumiblemente la siguen por el material erético que publica en OnlyFans.

43. Agrega que durante los primeros afos de vida no resulta posible conocer la
opinion de los NNA. Sin embargo, a medida que estos adquieren conciencia no
se puede prescindir de obtener su consentimiento, asunto que debe tener una
especial consideracion al momento de tomar decisiones sobre el uso de sus
datos personales, para dar prioridad al interés superior.

44. Finalmente, plantea que la medida que debe ser adoptada en el presente caso
es el desmonte del material en donde aparece el nifio, pues la permanencia de
las fotografias en las redes sociales de la accionada, en concreto las que han
recibido comentarios ofensivos, prolongan su agresion electrénica.

I11. CONSIDERACIONES
A. Competencia

45. Esta Sala de Revision es competente para revisar los fallos de tutela
proferidos dentro del trdmite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 86 y el numeral 9° del articulo 241 de la
Constitucidn, en concordancia con los articulos 33 al 36 del Decreto 2591 de
1991.

B. Examen de procedencia de la accion de tutela

46. Antes de formular el problema juridico relacionado con la presunta
vulneracion de los derechos fundamentales invocados por el accionante, la Sala
debe analizar el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la
solicitud de tutela. Para ello, estudiara si se demuestran los presupuestos de (i)
legitimacion en la causa, por activa y por pasiva; (ii) subsidiariedad, y (iii)
inmediatez.

Legitimacion en la causa
47. Legitimacion por activa. El articulo 86 de la Constitucion establece que

cualquier persona puede acudir a la accion de tutela para reclamar la proteccion
inmediata de sus derechos fundamentales. Por su parte, el articulo 10 del

28 Como, por ejemplo, padecer la suplantacion o robo de identidad, la publicacién en paginas web de contenidos peligrosos
0 el uso no autorizado de iméagenes privadas.



Decreto 2591 de 19912° dispone que esta podra ser ejercida por cualquier
persona por si misma, o0 a través representante o apoderado judicial. En esta
oportunidad, la solicitud de tutela fue presentada por LARC en representacion
de su hijo menor de edad MARR?®. Razén por cual, se encuentra acreditada la
legitimacion por activa para actuar en la causa.

48. Legitimacidn por pasiva. El inciso final del articulo 86 de la Constitucion
sefiala que: “[I]a ley establecera los casos en que la accién de tutela procede
contra particulares /... respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacion o indefension”. En linea con lo anterior, el articulo 42 del
Decreto Ley 2591 de 1991, establece que la accién de tutela procedera contra
acciones u omisiones de particulares cuando “/.../ sea para tutelar [a] quien se
encuentre en situacion de subordinacion o indefension respecto del particular
contra el cual se interpuso la accion. Se presume la indefension del menor que
solicite la tutela” (num. 9).

49. En ese orden, la solicitud de tutela resulta procedente en contra de
particulares que con sus acciones u omisiones expongan a los nifios y nifias a
escenarios de indefension y vulnerabilidad. No en vano, en el articulo 44
superior se fija que los nifios gozan de una especial proteccion, a partir de la
cual se impone la obligacion de que la familia, la sociedad y el Estado los asistan
y los protejan en aras de garantizar su desarrollo armonico e integral y el
ejercicio pleno de sus derechos®.

50. En consecuencia, en este asunto se acredita la legitimacion por pasiva
porque del relato del escrito de tutela se advierte que el nifio se encuentra en un
grado de indefension frente a las supuestas actuaciones de su madre, quien es la
accionada.

Subsidiariedad

51. De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion y 6 del Decreto 2591 de
1991, la accion de tutela tiene caracter subsidiario. El principio de
subsidiariedad determina que dicho mecanismo de proteccion es procedente
siempre que (i) no exista un medio de defensa judicial; o (ii) aunque exista, este
no sea idoneo ni eficaz en las condiciones del caso concreto; o (iii) sea necesaria
la intervencion del juez constitucional para conjurar o evitar la consumacion de
un perjuicio irremediable en los derechos constitucionales.

52. En relacion con el perjuicio irremediable, la Corte Constitucional ha
sefialado que los elementos para que este se configure son la urgencia, la
inminencia, la gravedad y la impostergabilidad de la accion®2. Ademas, ha dicho

29 Decreto 2591 de 1991: “Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica”.

30 Sj bien en el expediente no obra prueba del registro civil del nifio, lo cierto es que esta condicion de representacion no es
cuestionada en el proceso.

31 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-260 de 2012.

32 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-255 de 1993, entre otras.
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que cuando se trate de sujetos de especial proteccién constitucional se debe ser
menos estricto en la exigencia del agotamiento de los mecanismos ordinarios
de defensa®.

53. Asi las cosas, constata la Sala que en el caso sometido a estudio el solicitante
actia en representacion de su hijo menor de edad, alegando la presunta
vulneracién de sus derechos fundamentales por parte de su madre. Afectacion
que se causa, segun el actor, porque la accionada publica imagenes del
representado en sus redes sociales, las cuales, en su opinion, se encuentran
“asociadas” a una plataforma de contenido para adultos. En consecuencia, en
el asunto es necesaria la intervencion del juez constitucional, pues, en principio,
el nifio esta expuesto al padecimiento de un perjuicio irremediable en sus
derechos fundamentales. Situacion que, ademas, no puede ser decantada en el
proceso administrativo de restablecimiento de derechos, comoquiera que la
autoridad competente ya se pronuncié acerca de la inviabilidad de iniciar dicho
tramite ante la verificacion de derechos realizada por parte del equipo técnico
interdisciplinario de la Defensoria de Familia de Atencidn Inicial del Centro
Zonal Centro del ICBF Regional Valle del Cauca.

Inmediatez

54. La inmediatez supone que la persona que acude a la accion de tutela pida el
amparo dentro de un periodo prudencial, aun cuando no exista un término
exacto para su formulacion. En el presente asunto la Sala encuentra acreditado
dicho requisito como quiera que las situaciones que presuntamente vulneran los
derechos fundamentales del nifio se mantienen, pues, entre otras, las redes
sociales en las que presuntamente la accionada sube las fotos con el nifio
continGian en uso.

C. Cuestiones previas
Carencia actual de objeto por hecho superado

55. En el articulo 86 de la Constitucion se establece la accion tutela como el
mecanismo al que puede acudir toda persona para proteger de manera inmediata
sus derechos constitucionales fundamentes, cuando estos resulten vulnerados o
amenazados. Sin embargo, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta
Corte, entre otras, en la Sentencia SU-522 de 2019, existe la posibilidad de que
a lo largo del proceso constitucional las circunstancias que generaron la posible
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales hayan desaparecido. En
este sentido, la accion de amparo puede perder su razon de ser como mecanismo
extraordinario de proteccion judicial.

33 En este punto se precisa que si bien en asuntos en los que se ha estudiado la tension entre el derecho a la intimidad y el
derecho al buen nombre en relacién con la libertad de expresion en redes sociales, la Corte fijé una metodologia de analisis
del requisito de subsidiariedad que impone valorar unos elementos puntuales (ver la Sentencia SU-420 de 2019), lo cierto
es que dicha carga puede flexibilizarse cuando el presunto afectado con la exposicién de la informacion en las redes sociales
sea un nifio.
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56. En casos como estos, la sentencia careceria de objeto y se pronunciaria sobre
unas circunstancias inexistentes, por lo tanto, no tendria sentido un
pronunciamiento porque la respectiva orden caeria en el vacio, configurandose
asi una carencia actual de objeto®*. Ahora, se ha reconocido a su vez que “[e]llo
no obsta para que, en casos particulares, la Corte Constitucional aproveche un
escenario ya resuelto para, mas alla del caso concreto, avanzar en la
comprension de un derecho —como intérprete autorizado de la Constitucion
Politica— o para tomar medidas frente a protuberantes violaciones de los
derechos fundamentales”®. Esto, en concordancia con el articulo 24 del Decreto
2591 de 1991, que establece la posibilidad de que, en estos casos, se prevenga
“a la autoridad publica para que en ningln caso vuelva a incurrir en las
acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela”. También, de
conformidad con el inciso primero del articulo 26 del citado decreto®’, que
dispone que en los eventos en los que en el curso del respectivo proceso la
autoridad revoque o suspenda la actuacion cuestionada, se podrd declarar
fundada la solicitud “Unicamente para efectos de indemnizacion y de costas, si
fueren procedentes”.

57. En esa linea, esta Corte ha reconocido que la carencia actual de objeto se
puede deber a tres situaciones determinadas: (i) el dafio consumado, (ii) el hecho
superado v (iii) la situacion sobreviniente®. En la providencia citada, la Corte
sefialo que la carencia actual de objeto por hecho superado ““/...J responde al
sentido obvio de las palabras que componen la expresion, es decir, dentro del
contexto de la satisfaccion de lo pedido en tutela®®, como producto del obrar
de la entidad accionada. En otras palabras, aquello que se pretendia lograr

34 Corte Constitucional, Sentencia SU-522 de 2019.

35 1hidem.

36 E] articulo 24 del Decreto 2591 de 1991 sefiala: “PREVENCION A LA AUTORIDAD. Si al concederse la tutela hubieren
cesado los efectos del acto impugnado, o éste se hubiera consumado en forma que no sea posible restablecer al solicitante
en el goce de su derecho conculcado, en el fallo se prevendra a la autoridad publica para que en ningdn caso vuelva a incurrir
en las acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela, y que, si procediere de modo contrario, sera
sancionada de acuerdo con lo establecido en el articulo correspondiente de este Decreto, todo sin perjuicio de las
responsabilidades en que ya hubiere incurrido.

El juez también prevendra a la autoridad en los demas casos en que lo considere adecuado para evitar la repeticion de la
misma accioén u omision”.

87 Bl articulo 26 del Decreto 2591 de 1991 establece: “CESACION DE LA ACTUACION IMPUGNADA. Si, estando en
curso la tutela, se dictare resolucién, administrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuacién impugnada, se
declarara fundada la solicitud Unicamente para efectos de indemnizacion y de costas, si fueren procedentes.

El recurrente podra desistir de la tutela, en cuyo caso se archivara el expediente.

Cuando el desistimiento hubiere tenido origen en una satisfaccion extraprocesal de los derechos reclamados por el
interesado, el expediente podra reabrirse en cualquier tiempo, si se demuestra que la satisfaccién acordada ha resultado
incumplida o tardia”.

38 Como lo desarrolla la Sentencia SU-522 de 2019, en primer lugar, el dafio consumado se configura cuando la amenaza o
la vulneracidn del derecho que se buscaba superar por el medio judicial ocurre y, en consecuencia, existe una imposibilidad
del juez de tutela de dictar una orden para restablecer o retrotraer la vulneracion del derecho. En segundo lugar, el hecho
superado se presenta en los casos en los que lo pretendido en la solicitud de tutela ha sido satisfecho debido al actuar del
accionado. Es decir que lo reclamado en la solicitud de tutela sucedi6 antes de que hubiera un pronunciamiento por parte
del juez constitucional. En este caso, el juez debe verificar que la pretension haya sido satisfecha de manera completa y que
dicha satisfaccion se deba a que la parte accionada haya obrado o cesado su accionar, con miras a satisfacer lo reclamado.
En tercer lugar, la situacidn sobreviniente se configura cuando, por hechos diferentes a los mencionados, el pronunciamiento
del juez no pueda tener ningun efecto y caiga, de la misma manera, en el vacio. Por ejemplo, cuando el accionante asume
la carga para lograr lo pretendido o un tercero permite que sea superada la situacion de vulneracion, casos en los que es
imposible proferir una orden concreta por carecer de objeto dada la superacion de la amenaza o de la vulneracidn por razones
ajenas a la entidad accionada o porque el solicitante ha perdido el interés en el objeto de la solicitud.

39 Sentencia SU-540 de 2007. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Cita original.
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mediante la orden del juez de tutela ha acaecido antes de que el mismo diera
orden alguna®. /...7** (negrillas fuera de texto).

58. A partir de lo anterior, encuentra la Sala que en el caso estudiado no se
constata la existencia de una carencia actual de objeto por hecho superado. Pese
a que como consecuencia de los hechos que fundamentan la solicitud de tutela
el ICBF realiz6 una verificacion de los derechos del nifio y concluy6 que no era
necesario iniciar el proceso administrativo de restablecimiento de derechos, ese
tramite previo no supone la satisfaccion de lo pretendido en la solicitud de
amparo. Ademas, en el asunto no se verifica la satisfaccion de lo pedido como
producto del obrar de la accionada.

Facultades extra y ultra petita del juez constitucional

59. En relacidn con las atribuciones extra y ultra petita en materia de tutela, la
Corte ha sefialado que las mismas facultan al juez constitucional para dictar un
fallo que corresponda con el resultado de un estudio de los hechos y las
situaciones del caso concreto, que tome en cuenta los derechos fundamentales
vulnerados o en peligro, sin que su analisis se contraiga o se limite por las
pretensiones de la solicitud*.

60. Ademas, ha concluido que las precisas facultades tienen fundamento en la
naturaleza de la accion de tutela y en los deberes de los jueces constitucionales
de garantizar la proteccion y la efectividad de los derechos fundamentales.

61. Asi las cosas, en el caso bajo anélisis la Sala constata que (i) se pretende el
amparo de los derechos fundamentales del nifio a la intimidad, al buen nombre,
al libre desarrollo de la personalidad y a la prevalencia de sus derechos sobre
los de los demas. Sin embargo, no se solicita estudiar la presunta vulneracion
del derecho a la imagen del nifio a pesar de que, en principio, en el relato de los
hechos de la solicitud de tutela se exponen unas conductas, aparentemente
realizadas por parte de la accionada, que denotan la exposicion arbitraria de la
imagen del menor de edad en sus redes sociales. Y (ii) obran en el expediente
conclusiones de los expertos que valoraron al nifio y su situacion, que advierten
de algunos riesgos para sus derechos y que, ademas, distan de algunas de las
afirmaciones realizadas por su representante legal en la solicitud de tutela. En
particular, las relacionadas con la dificultad de los padres de resolver sus

40 Sentencia T-533 de 2009. M.P. Humberto Sierra Porto. Cita original.

41 Corte Constitucional, Sentencia SU-522 de 2019.

42 En efecto, asi ha sido reconocido en las sentencias de unificacion SU-484 de 2008 y SU-195 de 2012 y en las sentencias
T-115 de 2015 y T-104 de 2018, entre otras. Al respecto, en la Sentencia SU-195 de 2012, se indico que “el juez de tutela
puede al momento de resolver el caso concreto conceder el amparo incluso a partir de situaciones o derechos no
alegados™. Y, en la SU-484 de 2008 se senald que “al juez de tutela le esta permitido entrar a examinar detenidamente los
hechos de la demanda para que, si lo considera pertinente, entre a determinar cuales son los derechos fundamentales
vulnerados y/o amenazados, disponiendo lo necesario para su efectiva proteccion” (negrillas fuera de texto).

43 Al respecto, en la Sentencia SU-195 de 2012, se resaltd la condicion sui generis de la solicitud de tutela y su orientacion
a garantizar el amparo efectivo de los derechos fundamentales. Y, en la Sentencia SU-484 de 2008, se planted que el régimen
de la tutela esta dotado de una mayor laxitud que el resto de las acciones juridicas y, por lo tanto, la labor del juez no debe
circunscribirse Ginicamente a las pretensiones de la solicitud de tutela sino que debe encaminarse a garantizar la vigencia y
la efectividad de los preceptos constitucionales relativos al amparo inmediato y necesario de los derechos fundamentales.

13



problemas sin involucrar al nifio y la falta de limites a la informacion que se le
suministra al nifio (supra, 33y 36).

62. Teniendo en cuenta los anteriores planteamientos, con la finalidad de
garantizar la prevalencia del interés superior del nifio, la Sala no va a restringir
el estudio del caso al escenario propuesto por el accionante, sino que va a
integrar diversos aspectos en la medida en que se genera al menos una duda en
relacion con la presunta vulneracion de otros derechos fundamentales del nifio,
adicionales a los planteados en la solicitud de tutela, y con la veracidad de
algunos hechos que se afirmar en la solicitud. Luego, es necesario integrar otros
componentes al estudio para garantizar el ejercicio pleno de los derechos del
nifio y dictar las medidas tendientes a su proteccion.

D. Planteamiento de los problemas juridicos

63. De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde a la Sala
determinar:

64. Si se vulneraron los derechos fundamentales del nifio a la intimidad, al buen
nombre y al libre desarrollo de la personalidad, y se desconocid la prevalencia
de sus derechos, como consecuencia de las fotografias y los videos que, con su
imagen, sube la madre del menor de edad a sus redes sociales, las cuales
presuntamente estan asociadas a una cuenta de contenido para adultos.

65. En uso de las facultades extra y ultra petita, si con los hechos evidenciados
por la Sala de Revision en el caso concreto se vulneraron otros derechos del
nifo, principalmente, el derecho a la imagen, a no padecer injerencias arbitrarias
en la familia, a la intimidad familiar, al ambiente sano, a no padecer violencia
psicologica y a la dignidad humana.

66. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala analizara los
siguientes temas: (i) los derechos de los nifios y nifias en nuestro ordenamiento
juridico; (ii) la manipulacion parental y la violencia vicaria como formas de
violencia psicologica hacia los nifios y nifias y como una forma de vulneracion
de sus derechos a la intimidad familiar, a no padecer injerencias arbitrarias en
ella y a vivir en un ambiente sano; (iii) la afectacion del derecho a la intimidad
familiar derivado de la manipulacion de la informacion sensible expuesta en
espacios semipublicos, y (iv) el derecho a la imagen de los nifios y nifias y el
deber parental de proteccion de sus datos en relacién con el sharenting.
Finalmente, (v) analizara el caso concreto.

E. Derechos de los nifios y las nifias en nuestro ordenamiento juridico
67. El articulo 44 de la Constitucion establece un marco normativo en relacién
con los nifios: (i) consagra una serie de derechos a su favor, entre ellos, a tener

una familia y no ser separados de ella, al amor, al cuidado, a la libre expresion
de su opinién y a ser protegidos contra la violencia moral, entre otro tipo de
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violencias; (ii) establece el goce de los demas derechos fijados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales que han sido
ratificados por Colombia; (iii) sefiala la prevalencia de sus derechos sobre los
derechos de los deméas*, y (iv) regula la obligacion de la familia, la sociedad y
el Estado de asistirlos y protegerlos para garantizar su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos.

68. En relacion con el rol de la familia frente a los nifios y nifias, ademas de la
anterior obligacién, el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia le impuso, entre
otras cosas, los siguientes deberes: (i) ser corresponsable con la sociedad y el
Estado en su atencién, cuidado y proteccion®; (ii) orientar, cuidar, acompafiar
y criar a los nifios y nifias durante su proceso de formacion, lo que incluye la
responsabilidad compartida y solidaria del padre y la madre de asegurar que
puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus derechos?®; (iii) formarlos
en el ejercicio responsable de sus derechos*’, y (iv) promover la igualdad de
derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto reciproco entre todos sus
integrantes, y abstenerse de realizar actos o conductas que impliquen maltrato
psicoldgico, entre otros*.

69. Del mismo modo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio considera en
su preambulo que la familia debe brindarle un ambiente de felicidad, amor y
comprension, por ser considerada el medio natural para el bienestar de todos
sus miembros. En igual sentido, la Declaracion de los Derechos del Nifio sefiala
en el principio sexto la importancia de que este grupo social crezca en un
ambiente de afecto, amor y seguridad moral, necesarios para lograr el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad. Ademas, en el principio décimo
consagroé el deber de educar al nifio en un espiritu de comprension y tolerancia.

70. Adicionalmente, como se vio, los derechos de los nifios y nifias no solo
corresponden a los sefialados en el articulo 44 superior, sino que gozan de otros
que se han fijado en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. Por resaltar algunos derechos
constitucionales relevantes frente al caso concreto, los nifios y nifias tienen
derecho a su intimidad personal y familiar, al buen nombre, al libre desarrollo
de su personalidad, a la libertad de expresion y al respecto de su dignidad
humana*®.

71. Por via legal, en la Ley 1098 de 2006 se han sefialado, entre otros, los
derechos a gozar de un ambiente sano, el cual implica condiciones de dignidad
y calidad de vida; a ser protegidos contra el abandono emocional, la explotacion

44 Este mandato, ademas, ha sido contemplado, entre otras, (i) en el articulo 9 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia
que fija la prevalencia de sus derechos frente a los derechos de cualquier otra persona, y (ii) en el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio que sefiala que se debe atender primordialmente a su interés superior y el articulo 18 que fija
que la preocupacion fundamental de los padres debe ser el interés superior del nifio.

45 Articulo 10 de la Ley 1098 de 2006.

4 Articulo 14 de la Ley 1098 de 2006.

47 Articulo 15 de la Ley 1098 de 2006.

48 Articulo 39 de la Ley 1098 de 2006.

48 Ver articulos 1, 13, 15, 16 y 20 de la Constitucion.
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econdmica y cualquier acto que amenace 0 vulnere sus derechos; a tener y
crecer en el seno de una familia; a la intimidad personal, la vida privada y a ser
protegidos contra toda conducta que afecte su dignidad. Ademas, el legislador
en la misma direccion de la Constitucion, resaltd que gozan de todas las
libertades fijadas en la Carta y en los tratados internacionales de derechos
humanos. En particular, el libre desarrollo de su personalidad, la autonomia
personal, la libertad de conciencia, libertad de pensamiento, entre otras®.

72. En la Convencidn sobre los Derechos del Nifio se destaca que tienen derecho
a expresar su opinién sobre los asuntos que los afectan y a que sean tenidas en
cuenta sus opiniones; a la libertad de expresion; a no ser objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada y en su familia, y a que los padres concurran en la
crianza y el desarrollo del nifio, y que su preocupacion fundamental sea su
interés superior®:,

73. En la Declaracion de los Derechos del Nifio se establece en el segundo
principio que este grupo social debe gozar de una proteccion especial para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, en condiciones de libertad y dignidad.

74. Ahora, en lo que tiene que ver con el caso concreto, la Observacion General
No. 7 (2006) del Comité de los Derechos Nifio indico, en relacion con los hijos
de padres separados, que “son menos capaces de comprender las circunstancias
de cualquier separacion”. Ya en la Observacion General No. 17 (1989) el
Comité de Derechos Humanos habia sugerido que “[e]n caso de disolucion del
matrimonio, deben adoptarse medidas, teniendo en cuenta el interés superior
de los nifios, para asegurarles la proteccién necesaria y garantizar, en la
medida de lo posible, relaciones personales con ambos padres”.

75. Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Como se expuso (supra,
67), los nifios y nifias también gozan de esta prerrogativa por la remision que se
hace en el articulo 44 superior a los demas derechos consagrados en la Carta. El
libre desarrollo de la personalidad también ha sido reconocido en el articulo 37
del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia como una de sus libertades
fundamentales.

76. En particular, el libre desarrollo de la personalidad tiene su fundamento
constitucional en el articulo 16 y esta ligado a la dignidad humanay a la libertad
de las personas de decidir de forma autdnoma sobre sus opciones de vida. En
esa direccidn, protege las decisiones, convicciones y criterios que los individuos
adopten en relacion con su modo, estilo o plan de vida, apariencia fisica,
identidad sexual o de género y &mbito de intimidad, correspondientes con su
concepto de dignidad. Esta garantia evita que se frustre la construccion de la
identidad personal como consecuencia de interferencias ajenas, porque impide

50 Ver articulos 17, 20 (inciso primero y numerales 2 y 19), 22, 33 'y 37 de la Ley 1098 de 2006.
51 Ver articulos 12, 13, 15 y 18 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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que esta se oriente por anhelos extrafios o que no son el resultado de la libre
eleccion®?,

77. La restriccion de interferencias en la eleccion del proyecto de vida
individual no solo recae en el Estado sino también en la sociedad, de la que se
espera “el respeto de las decisiones que hacen parte del ambito de la intimidad
de cada persona, lo cual incluye la expresion exterior del sujeto en el ejercicio
de la autonomia personal /...]. En este sentido, el reconocimiento de la
autonomia personal comprende el respeto del ambito que le corresponde a la
persona como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo mas radicalmente
humano, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de su existencia, pero
también acerca de su apariencia y su identidad’®® (negrillas originales).

78. Finalmente, dentro de los limites que tiene la mencionada garantia se
encuentran los derechos de los demaés y el orden juridico.

79. Derecho al buen nombre. Esta garantia se encuentra prevista en el articulo
15 superior, segun el cual “/t]odas las personas tienen derecho a [...] su buen
nombre” y el Estado debe respetarlo y hacerlo respetar. En particular, en la
Sentencia T-275 de 2021, la Sala Quinta de Revision sefialo que el buen nombre
es “la ‘reputacién, buena fama (...) mérito™* o ‘apreciacion™® que los
miembros de la sociedad otorgan a una persona [...] [y] se vulnera por la
divulgacion injustificada® de informacion falsa®’, ‘errénea®™® vy
‘tergiversada™® sobre un individuo que ‘no tiene fundamento en su propia
conducta publica® y que menoscaba su ‘patrimonio moral ®!, socava su
prestigio y desdibuja su imagen frente a la colectividad social®?”,

F. La manipulacién parental y la violencia vicaria como formas de
violencia psicoldgica hacia los nifios y nifias y como una forma de
vulneracién de sus derechos a la intimidad familiar, a no padecer
injerencias arbitrarias en ella y a vivir en un ambiente sano

80. Como se vio en el anterior acapite, los nifios y nifias deben ser protegidos
contra toda forma de violencia y sus intereses y derechos prevalecen sobre los
de los demas, incluidos sus padres.

81. Ademas, los nifios y nifias no deben padecer injerencias arbitrarias en su
familia, deben gozar de sus derechos a la intimidad familiar y a un ambiente

52 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-373 de 2002, C-639 de 2010, T-565 de 2013 y T-413 de 2017.
53 Corte Constitucional, Sentencia T-413 de 2017.

54 Corte Constitucional, sentencia T-578 de 2019. Ver también, sentencia T-949 de 2011. Cita original.
55 Corte Constitucional, sentencias C-442 de 2011, C-635 de 2014 y C-452 de 2016. Cita original.

% Corte Constitucional, sentencias T-228 de 1994 y C-417 de 2009. Cita original.

57 Corte Constitucional, sentencia T-050 de 2016. Cita original.

58 Corte Constitucional, sentencias C-489 de 2002. Reiterada en las sentencias T-546 de 2016, T-578 de 2019 y SU-355 de
2019, entre muchas otras. Cita original.

59 1d. Cita original.

60 Corte Constitucional, sentencia T-110 de 2015.Cita original.

61 Corte Constitucional, sentencias T-634 de 2013 y T-578 de 2019. Cita original.

62 Corte Constitucional, sentencias T-634 de 2013 T-015 de 2015 y T-578 de 2019. Cita original.
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sano, y crecer en un espacio de amor y tolerancia en el que se puedan desarrollar
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, en
condiciones de libertad y dignidad.

82. Ahora, debe precisarse que los derechos de los nifios y nifias no tienen origen
en el matrimonio de los padres ni se restringen con su divorcio o separacion,
pues como fue indicado en la Sentencia T-610 de 2019, “la responsabilidad
parental de proteccion de los hijos menores, ‘no deriva del matrimonio de estos
pues surge por ministerio de la ley independientemente a la existencia de dicho
vinculo 3, comoquiera que por disposicion legal tienen un deber de cuidado
[...] para con sus hijos®. Entonces, mas alla de la relacién problematica
existente entre los padres [...], al ser corresponsables de su bienestar les
compete llevar a cabo las acciones que correspondan para garantizarles una
vida digna y de calidad, ajena a los abusos, a los maltratos y a las
arbitrariedades”.

83. En sintonia con lo anterior, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia® se ha opuesto a la manipulacién parental en asuntos de custodia de
NNA ante escenarios de divorcio o separacion y ha considerado que dicha
practica constituye un comportamiento que maltrata psicolégicamente a los
nifos y nifas, desborda el ejercicio de la responsabilidad de los progenitores y
demuestra el desinterés del padre/madre agresora por el bienestar del menor de
edad afectado.

84. En la Sentencia del 7 de diciembre de 2018%, ese tribunal destacd que
cuando un progenitor desdibuja la imagen positiva que el nifio o la nifia tiene
del otro, incurre en una forma de violencia de género. En el caso que fue
estudiado en esa oportunidad, la victima de tales conductas no solo era la nifia
sino también la madre quien habia sido “injustamente vilipendiada por el
excomparniero transgresor [...J, comportamiento propio de un hombre machista
que asentado en su supuesta ‘superioridad como jefe de familia’ vulnera la
dignidad de su propia hija y la de su excompariera [...]”.

85. Esas conclusiones en relacion con la afectacion de los derechos de los NNA
son compartidas por esta Sala. Es evidente la violencia psicoldgica que sufre un
nifio o nifia que, ademas de padecer las intensas emociones que experimenta
con la ruptura de sus padres en una fase de crecimiento y desarrollo, debe
soportar la carga emocional que impone cambiar el concepto y los sentimientos
que tenia hacia un progenitor como consecuencia de la informacion
suministrada por el otro, con el fin de manipularlo o instrumentalizarlo para
atacar o hacerle dafo a la persona con quien sostuvo una relacion sentimental.

86. En efecto, la violencia contra los nifios y niflas se expresa de distintas
formas. En esa direccion, en el Lineamiento técnico para la atencion de los

83 Sentencia C-1003 de 2007. Cita original.

64 Articulos 250 a 268, Cadigo Civil. Cita original.

% Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia STC 2717 del 18 de marzo de 2021.

% Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia STC 16106 del 7 de diciembre de 2018.
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nifos, nifas y adolescentes con sus derechos amenazados o vulnerados por
causa de la violencia®’, dentro de los tipos y formas de violencia que pueden
sufrir los menores de edad, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar®®
destaca la fisica, la psicologica, la sexual, la omisién o trato negligente, entre
otras clases®.

87. La violencia psicoldgica, que es la relevante para el caso bajo estudio, es
definida por el lineamiento técnico como “/...J toda accidn u omision destinada
a degradar, discriminar o controlar las acciones, comportamientos, creencias
y decisiones de los nifios, nifias y adolescentes, a través de formas como:
humillar, rechazar, aterrorizar, aislar, ser permisivos, instrumentalizar o
cualquier otra conducta que implique un perjuicio en la salud mental, o el
desarrollo personal” (negrillas fuera del texto). Ademas, el documento plantea
que este tipo de violencia se constata en la instrumentalizacion de los menores
de edad en los conflictos entre las figuras parentales y en su exposicion a
situaciones de violencia de pareja o entre los miembros de la familia.

88. En ese orden, es posible considerar que se violenta psicoldégicamente a un
menor de edad cuando, por ejemplo, es instrumentalizado en conflictos que
involucran a las figuras parentales. Esta instrumentalizacion puede ser
determinada de diferentes formas y, en todo caso, corresponde su valoracion a
la autoridad administrativa o judicial, que debe tener en cuenta para su
acreditacion el concepto profesional que surja luego de oir al nifio o la nifiay la
valoracion sistematica acerca de la existencia de actos propios de violencia de
género entre la pareja™. En el estudio del asunto no debe perderse de vista la
prevalencia de los derechos de los nifios y nifias y su interés superior.

89. Adicionalmente, la Sala comparte la posicion de la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia al sefialar que la manipulacion parental
constituye una forma de violencia de género. Violencia esta en la que no solo
es victima la mujer agredida sino también los nifios y nifias.

90. Ahora, la manipulacion parental que busca poner a los hijos en contra de la
madre es una de las formas en la que se ejerce la actualmente denominada
violencia vicaria que tiene lugar en el contexto de la violencia de género™. Este

67 Para la fijacion de dicho lineamiento, el ICBF toma en cuenta aspectos normativos y, en particular, la definicion de
maltrato psicoldgico sefialada en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia (supra, 71). En sintesis, se fundamenta en la
Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencion Belem Do Para, los articulos 42 a 45 de la Constitucion y los articulos
7,8y 18 de la Ley 1098 de 2006.

68 Documento disponible en la pagina institucional del ICBF, recuperado de
https://www.icbf.gov.co/sites/default/files/abc_-_violencia_contra_los_ninos_ninas_y_adolescentes.pdf.

%9 1bid., pagina 5.

0 En efecto, en la Sentencia T-735 de 2017 se indico que en asuntos de violencia de género es necesario realizar una
valoracion sistematica de los hechos, las pruebas y la normativa. Entre otros factores.

"L El concepto de violencia vicaria ha sido adoptado recientemente por la doctrina especializada para visibilizar una forma
particular de violencia de género. Porter, B. y Lépez, Y. (2022). Violencia vicaria en el contexto de la violencia de género:
un estudio descriptivo en Iberoamérica. CienciAmérica, 11(2). Recuperado de
https://www.cienciamerica.edu.ec/index.php/uti/article/view/381/813. Las autoras, a partir de la documentacion de las
percepciones, experiencias y vivencias de algunas madres y sus hijos e hijas victimas de violencia vicaria en el contexto de
la violencia de género, describen como tipos de violencia vicaria directa la violencia psicoldgica, la fisica, la sexual, la
econdmica, la judicial, la negligencia o el abandono y la violencia vincular. En relacién con la violencia vincular, sefialan
que “se entiende como toda accion realizada por el agresor orientada a interferir, dafiar o extinguir el vinculo existente entre
la madre y sus hijos” (p. 26).
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tipo de violencia tiene por objeto “dafiar a la mujer a través de sus seres
queridos y especialmente de sus hijas e hijos”"2. Y aunque dicha denominacion
no ha sido acufiada por el legislador en nuestro ordenamiento juridico™, su
reconocimiento por esta Sala hace parte de un ejercicio judicial que busca
visibilizar todas las formas de violencia contra la mujer y, en particular, contra
los nifios y nifias.

91. La violencia vicaria ha sido reprochada desde la academia como una de las
formas de violencia de género en su grado mas alto’ o mas extrema’™, como
quiera que se ejerce por medio de practicas absolutamente reprochables, pues
el agresor utiliza a los hijos e hijas u otros seres queridos para hacerle dafio a la
mujer. Entre otras conductas, se acude al sometimiento de los nifios y nifias a la
mencionada manipulacién parental, a su agresion fisica y psicologica y hasta a
la causacion de su muerte’®.

92. Entonces, en estos contextos los nifios y nifias también son considerados
victimas de la violencia de género, pues es a costa de la vulneracion de sus
derechos y de su instrumentalizacion que se causa el efecto deseado de agredir
a la mujer.

93. Por consiguiente, resulta importante que durante la separacion o el divorcio
de la pareja y, con posterioridad a dicha situacion, se eviten conductas que
puedan alterar las condiciones afectivas de los hijos hacia los padres. La
finalizacion de la vida en comun de la pareja no puede servir de justificacion
para vulnerar los derechos de los nifios y nifias, por ejemplo, acudiendo a la
descalificacion del otro para tratar de alterar la concepcion que el hijo tiene del
padre/madre o manipulando al nifio o nifia para que asuma una preferencia por
alguno de sus progenitores.

94. El divorcio o la separacién sin duda alguna afecta el comportamiento de los
nifios y nifias al verse enfrentados a una situacién disruptiva. Pero la finalizacion
de la relacion o la vida en comun de la pareja no tiene que implicar la ruptura
afectiva de los padres con los hijos. Por el contrario, esa fase de cambio en la

2 Tajahuerce, I., y Suarez, M. (2022). Asi es la violencia vicaria, la expresion mas cruel de la violencia de género.
Universidad Complutense de Madrid, recuperado de https://www.ucm.es/otri/noticias-violencia-vicaria-ucm.

73 Frente a este punto, debe precisarse que la violencia vicaria aun no cuenta con un tratamiento legislativo concreto en
nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto, para sancionar esta forma de violencia, en principio, se acude a las medidas de
proteccion previstas en la Ley 2126 de 2021, que regula las comisarias de familia, y la Ley 1257 de 2008, que establece
normas de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres. Ademas, al
Cadigo Penal colombiano en tanto tipifica las conductas de homicidio y lesiones personales.

7 Jiménez, J. (9 de Noviembre de 2022). Violencia vicaria en Colombia. Ambito Juridico, recuperado de
https://www.ambitojuridico.com/noticias/ambito-del-lector/violencia-vicaria-en-colombia.

> Tajahuerce, 1., y Suarez, M. (2022). Asi es la violencia vicaria, la expresion mas cruel de la violencia de género.
Universidad Complutense de Madrid, recuperado de https://www.ucm.es/otri/noticias-violencia-vicaria-ucm.

76 Porter y Lopez explican que “[1]a violencia hacia la mujer, dentro de la légica patriarcal, es concebida como una forma
efectiva de domesticar y someter a la mujer. El maltrato estaria relacionado con el control. En este contexto, el maltrato
ejercido a los hijos en comun seguiria la misma l6gica: controlar a la madre, dafiando de manera directa a los hijos. En el
caso de los hijos, se ejerce un doble maltrato ya que no sélo son victimas directas de agresiones fisicas, psicologicas o
sexuales, sino que ademas sufren las consecuencias de la fragilizacion de la madre, imposibilitando su capacidad de
protegerlos. Por ello, maltratar a la madre también es maltratar al nifio, ya que disminuye de manera significativa su
capacidad para ejercer el cuidado necesario” (p. 24). Porter, B. y Lopez, Y. (2022). Violencia vicaria en el contexto de la
violencia de género: un estudio descriptivo en Iberoamérica. CienciAmérica, 11(1). Recuperado de
https://www.cienciamerica.edu.ec/index.php/uti/article/view/381/813.
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vida familiar requiere el compromiso y la solidaridad de los padres con los hijos
para tratar de atenuar el impacto que les puede generar una nueva realidad que
amenaza su seguridad, estabilidad y bienestar. Por esta razon, la manipulacion
parental constituye una forma de violencia en contra del nifio o nifia y del
miembro de la expareja que se ve obligado a asumir las consecuencias de esta
accion que se ejerce sobre su descendiente.

95. Entonces, la actuacién del padre o la madre que manipula a su hijo o hija no
solo constituye violencia psicolégica sino que también puede, en determinados
escenarios’’, convertirlos en instrumentos para ejercer violencia vicaria. Esta
situacion, ademas, constituye una injerencia arbitraria en el nuevo nucleo
familiar monoparental que surge, y una vulneracion de sus derechos a la
intimidad familiar’® y a vivir en un ambiente sano. A continuacién, pasa la Sala
a desarrollar esta ultima idea.

96. Debe recordarse que en la Sentencia C-577 de 2011 esta corporacion sefiald
que el concepto de familia no debe entenderse de manera aislada, sino en
concordancia con el principio de pluralismo. Siendo una de sus clases, la familia
monoparental que es conformada “por un solo progenitor, junto con los hijos,
y Su numero va en aumento por distintas causas [como, por ejemplo,] el
divorcio o las separaciones que dan lugar a hogares encabezados por uno solo
de los padres [...]”. En este sentido, ante la ruptura de los padres, el nifio o nifia
deja de hacer parte de una sola familia integrada con sus dos padres, para
integrar dos familias monoparentales, una con cada progenitor. Y sobre cada
una de esas familias goza de los derechos a la intimidad familiar, a no padecer
injerencias arbitrarias y a vivir en un ambiente sano.

97. Por consiguiente, cuando un progenitor divorciado o separado manipula o
usa la informacidn, sin importar si es privada, semiprivada, semipublica o
sensible, para desdibujar al otro padre/madre, realiza una injerencia arbitraria
en un nucleo familiar ajeno y afecta el derecho a la intimidad de otra familia,
poniendo en riesgo el ambiente sano que la debe caracterizar para garantizar el
desarrollo armonico e integral de los nifios y nifias y el ejercicio pleno de sus
derechos.

98. Frente a la manipulacion parental de los nifios y nifias, debe precisarse que
esta no solo puede causarse mediante el uso de informacion falsa o alterada,
sino que también tiene lugar cuando se utiliza informacién real. Esto es asi,
porque dado que los menores de edad estan en etapa de crecimiento y desarrollo,
existen escenarios en los que no se encuentran en capacidad de asimilar el
contenido de la informacién suministrada por el tercero para darle un
tratamiento adecuado.

7 Escenarios en los que se advierta situaciones de violencia de género.

8 Al respecto, la Sala Séptima de Revision en la Sentencia T-007 de 2020, precis6 que la vulneracion del derecho a la
intimidad familiar “hace parte de la orbita restringida familiar que por el hecho de que solo interesa a quienes integran
esta célula social [...]. La privacidad [...] esté relacionada con la privacidad intima y por lo tanto no puede ser objeto de
la curiosidad ajena, sino que como un verdadero secreto familiar o personal, se debe cuidar para que no traspase la barrera
de la orbita que por seguridad individual o familiar se ha asignado” (negrillas fuera del texto).
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99. Por lo tanto, la proteccion de injerencias arbitrarias en la familia, también
se orienta a evitar situaciones en las que terceros acudan al suministro de
informacién de interés de esta, con la intencion de dafiar o alterar los
sentimientos de los hijos hacia los progenitores o alguno de ellos.

100. Asi las cosas, cuando se trata de informacion sensible, el hecho de que sea
de conocimiento del publico en general, no supone que pueda ser suministrada
a los nifios y nifas por una persona ajena a su titular. Por ejemplo, la relacionada
con las preferencias que, en ejercicio del libre desarrollo de la personalidad,
adopte algin miembro de la familia en su proyecto de vida individual.

101. Luego, el llamado a comunicar informacion sensible a la familia es el
propio titular y no los terceros. Por lo tanto, en la valoracion de la afectacion al
derecho a la intimidad familiar se deben analizar los factores particulares que
caracterizan el caso.

102. El suministro de este tipo de informacién a un nifio o nifia que, ademas,
afronta la ruptura del que fuera su nucleo familiar, sin duda alguna evidencia un
profundo desinterés del progenitor por su cuidado integral y el respeto de su
dignidad y autonomia personal. Y demuestra el incumplimiento de los deberes
de asistirlo y protegerlo para garantizar su desarrollo arménico e integral y
ofrecerle un ambiente de felicidad, amor, comprension, afecto, tolerancia y
calidad de vida. Esto porque expone a los menores de edad a (i) un abandono
emocional, pues, por la vision sesgada que se le suministra, es posible que dada
la fase de crecimiento y madurez en que se encuentra, el nifio o nifia no esté en
capacidad de dar un tratamiento adecuado a la informacion y opte por alejarse
del progenitor vilipendiado, y (ii) considere justificado infligirle tratos
irrespetuosos, alterando con ello el ambiente sano que debe caracterizar a dicha
institucion, que es la base donde se aprender los valores y se proyectan al ambito
social.

103. Asi las cosas, encuentra la Sala urgente hacer un llamado para que los
procesos de divorcio o separacion se dejen de ver como escenarios de batalla
entre las partes en los que solo se discuten asuntos que involucran los derechos
de los adultos. No debe perderse de vista que este tipo de contiendas, por el
contrario, afectan el espacio-tiempo vital de los menores de edad concernidos,
pues frecuentemente son usados como una herramienta de venganza o
visualizados como el fortin a alcanzar, sin importar el precio. Por esto el
Ilamado es a que los progenitores, en esa ponderacion de derechos que esta en
cuestion, comprendan que deben orientarse por la primacia del interés superior
del nifio o nifia y por la prevalencia de sus derechos.

104. En sintesis, los padres divorciados o separados deben abstenerse de realizar

comportamientos que dafien a los menores de edad o0 a su expareja o que afecten
la sana interaccion que debe existir entre padres e hijos.
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G. La afectacion del derecho a la intimidad familiar derivada de la
manipulacién de la informacion sensible expuesta en espacios semipublicos

105. El derecho a la intimidad goza de proteccion en los articulos 15y 42 de la
Constitucion, y es reconocido tanto en el ambito individual como familiar. En
la Sentencia T-603 de 19927° la Sala Sexta de Revision preciso:

“En la vida del hombre hay actos publicos y privados, pero estos ultimos
puede decirse se subdividen en actos que a su vez hay un circulo de
personas que conocen de ellos y por tanto no hacen parte de los
denominados intimos personales. La intimidad hace parte de la oOrbita
restringida familiar que por el hecho de que sélo interesa a quienes
integran esta célula social, su conocimiento no importa o esta vedado a los
demas miembros de la sociedad. La privacidad asi concebida esta
relacionada con la privacidad intima y por lo tanto no puede ser
objeto de la curiosidad ajena, sino que como un verdadero secreto
familiar o personal, se debe cuidar para que no traspase la barrera de la
orbita que por seguridad individual o familiar se ha asignado”®.

106. El derecho fundamental a la intimidad, en su faceta individual, también
protege a los NNA, pues, como se vio anteriormente, el articulo 44 superior
sefiala que los nifios gozan de todos los derechos sefialados en la Constitucién
(supra, 67). Ademas, dicha garantia fue establecida por el legislador en el
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia® y tiene sustento en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio que regld que no pueden ser objeto de injerencia
alguna en su vida privada.

107. La proteccion de la intimidad recae sobre aspectos de la persona
relacionados con (i) la proyeccion de la imagen del individuo®?, (ii) la érbita
privada, o (iii) los comportamientos del sujeto que no son conocidos por
terceros y que de exhibirse podrian originar criticas o la desmejora de su
apreciacion®,

108. En la Sentencia SU-089 de 1995 esta Corte sefialé algunos supuestos que
constituyen vulneracién del derecho a la intimidad, aunque esto no supone un
listado cerrado o taxativo, como quiera que existen muchas situaciones o
comportamientos que lo afecten. En particular resalté la providencia aspectos
circunscritos a las relaciones familiares, sus costumbres, sus practicas
sexuales, su salud, su domicilio, sus comunicaciones personales, los espacios
limitados y legales para la utilizacion de datos a nivel informatico, sus creencias
religiosas y los secretos profesionales.

109. Asi las cosas, el derecho a la intimidad garantiza un espacio de privacidad
en el que la persona puede “manejar todo aquello que hace parte de su

9 Reiterada en la Sentencia T-007 de 2020.

80 Corte Constitucional, Sentencia T-603 de 1992.
81 Ver articulo 33 de la Ley 1098 de 2006.

82 Corte Constitucional, Sentencia T-407A de 2018.
83 Corte Constitucional, Sentencia SU-089 de 1995.
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existencia [...] de la forma que prefiera, siendo inmune a injerencias externas
que lo puedan afectar”®,

110. Ahora, existe informacion privada, semipublica o sensible que se proyecta
en un espacio virtual de caracter semipublico y que involucra aspectos
relacionados con la imagen de un individuo®. Con todo, la utilizacion de una
plataforma digital no avala, por si sola, la posibilidad de difundir la informacion
alli almacenada para afectar la intimidad de una familia. Esto porque, en todo
caso, corresponde es a su titular decidir sobre la exposicion de la misma en el
ambito familiar.

111. Ahora, lo afirmado no quiere decir que no existan razones que justifiquen
la divulgacién legitima de informacién personal. Sin embargo, este supuesto
debe sujetarse a la acreditacidon de unos principios que garanticen que el proceso
de publicacion y comunicacion sea el adecuado®.

112. Asi las cosas, la garantia de la intimidad esta fundamentada en cinco
principios que han sido desarrollados por esta corporacion, entre otras, en las
sentencias T-787 de 2004, C-640 de 2010 y T-407A de 2018, con el fin de
asegurar la inmunidad de la persona frente a injerencias externas arbitrarias, ya
sea de parte del Estado o de terceros. Estos principios también se predican
respecto de la informacion contenida en espacios virtuales semipublicos. En
particular, la ultima providencia hace la siguiente descripcion:

“(i) El principio de libertad, de acuerdo con el cual el registro o
divulgaciéon de los datos personales de una persona requiere de su
consentimiento libre, previo, expreso o tacito o que el ordenamiento
juridico imponga una obligacién de relevar dicha informacion con el fin
de cumplir un objetivo constitucionalmente legitimo.

(ii) EI principio de finalidad, el cual exige que la recopilacion y
divulgacién de datos de una persona atienda a una finalidad
constitucionalmente legitima.

(iii) EI principio de necesidad, de acuerdo con el cual la informacion
personal que tenga que divulgarse debe tener una relacién de conexidad
con la finalidad pretendida mediante su revelacion.

(iv) El principio de veracidad, el cual exige que los datos personales que
puedan divulgarse correspondan a situaciones reales.

(v) El principio de integridad, que exige que la informacion que se
divulga se presente de manera completa®”’® (negrillas fuera del texto).

113. Ahora, la Corte ha precisado, de un lado, que las redes sociales implican
un riesgo mayor para el derecho a la intimidad y, de otro, que la libertad de
expresion, aunque goza de cierto caracter prevalente, no significa que no tenga

84 Corte Constitucional, Sentencia T-050 de 2016.

8 Debe precisarse que en la Sentencia T-574 de 2017, la Sala Tercera de Revision concluyd que la clasificacion de los
espacios no se limita a los lugares fisicos, sino que también corresponde a los espacios virtuales.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-640 de 2010.

87 Sentencia T-787 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Para la Corte estos cinco principios permiten delimitar la proteccion
del nicleo esencial del derecho a la intimidad. Cita original.

88 Corte Constitucional, Sentencia T-407A de 2018.
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limites cuando se trata de garantizar la intimidad de las personas en su &mbito
individual o familiar. Asi, ha sefialado que cuando (i) se realizan expresiones
desproporcionadas en relacion con lo que se quiere comunicar, y (ii) se denota
una intencion injustificada de dafiar u ofender a una persona, se afecta el
derecho a la intimidad y se materializa un exceso del ejercicio de la libertad de
expresion®®,

H. El derecho a la imagen de los nifios y nifias y el deber parental de
proteccion de sus datos en relacion con el sharenting

114. Los nifios y nifias gozan de la proteccién de su derecho a la imagen. En
términos generales, esta garantia se entiende como “el manejo de su propia
imagen y la necesidad de consentimiento para su utilizacion, ademas es “una
expresion directa de la individualidad e identidad de la persona, y se encuentra
estrechamente vinculad[a] a su dignidad y libre desarrollo de Ia
personalidad™®:,

115. La Corte ha considerado gue cuando se realiza una “injusta apropiacion,
publicacién, exposicion, reproduccion y comercializacion® de la imagen se
“afecta lo que en estricto rigor constituye un derecho o bien personalisimo®%,

116. En relacion con las redes sociales, en la Sentencia T-260 de 2012, la Sala
Octava de Revision destaco las ventajas que el acceso a la informacién y la
tecnologia tiene para el desarrollo de los nifios y nifias. Sin embargo, alerto
sobre una serie de riesgos a los que se enfrentan si no cuentan con el debido
acompafamiento de los padres. En particular sefialé que “los nifios y nifias
tienen la posibilidad de acceder en las redes sociales a contenidos de caracter
inapropiado para su edad; los menores tienen la posibilidad de iniciar contacto
on line, e incluso fisicamente con usuarios malintencionados; existe
proliferacion de la informacion personal gréafica de los menores, ya sea
publicada por ellos mismos o por terceros con desconocimiento de los riesgos
a los cuales pueden ser expuestos. Las anteriores circunstancias pueden
exponer a los nifios y nifias, en caso de no acceder al mundo de las redes
sociales con el debido acompafiamiento de los padres a situaciones como
abusos, discriminacion, pornografia y otros que pueden incidir de manera

89 Corte Constitucional, Sentencia SU-420 de 2019.

% Corte Constitucional, Sentencia T-439 de 2009.

91 Corte Constitucional, Sentencia T-407A de 2018.

92 Corte Constitucional, Sentencia T-439 de 2009.

93 Los rasgos de este derecho fundamental fueron desarrollados en la sentencia T-090 del 6 de marzo de 1996. M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz; y aplicado posteriormente en la T-471 de 6 de julio de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez. En la
sentencia T-090 de marzo 6 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, la demandante acus6 la utilizacion de las imagenes
de su parto en programas diferentes al producido por la sociedad demandada. La difusion de la imagen se efectud sin requerir
el consentimiento de la actora y, aparentemente, desconociendo igualmente los derechos de aquélla, que tampoco habia
impartido su autorizacidn. En la sentencia T-471 de 6 de julio de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez, se decidio el caso
referido a la imagen de una menor de edad que aparecié impresa en las etiquetas y la propaganda de los productos de la
empresa demandada, sin autorizacion manifiesta de aquélla ni de sus representantes legales. La ausencia de autorizacién se
dedujo del hecho de que las fotografias a las que accedio eran apenas pruebas, y de ninguna manera tomas susceptibles de
comercializacidn efectiva, se concedio la tutela solicitada y se ordené que, salvo el consentimiento expreso de la menor de
edad, a través de sus padres, las etiquetas y avisos en las que su imagen aparece salgan de circulacion. Cita original.

94 Corte Constitucional, Sentencia T-439 de 2009.
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negativa en su crecimiento y desarrollo armonico e integral” (negrillas fuera
del texto).

117. En similar sentido, la UNICEF en el informe Estado Mundial de la
Infancia 2017. Nifios en un mundo digital® expuso que las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones (TIC) han generado cambios en el mundo,
incidiendo en los nifios quienes no son ajenos a la conectividad digital. Y,
aunque plante6 que ese entorno puede cambiar su situacion al conectarlos con
un sin fin de oportunidades y dotarlos de las aptitudes que necesitan para tener
éxito en un mundo digital, también impone riesgos en linea que pueden llevarlos
a que sean mas susceptibles de ser vulnerables a la explotacion, abuso, trata y
otro tipo de amenazas menos evidentes para su bienestar®.

118. En particular en el capitulo 3 Peligros digitales - Los dafios de la vida en
linea, el organismo profundizo en el aspecto oscuro de la tecnologia digital y
los riesgos y dafios de la vida en linea sobre los derechos de los nifios a la
privacidad y la identidad. Destacd que las TIC han ampliado algunos de los
peligros tradicionales de la nifiez, porque “[n]Junca ha sido mas facil para los
acosadores, los delincuentes sexuales, los tratantes de seres humanos vy
aquellos que hacen dafio a los nifios ponerse en contacto con posibles victimas
en todo el mundo, compartir imagenes de sus abusos y alentarse unos a otros a
cometer méas crimenes™®’. Ademas, alert6 acerca del peligro para la privacidad
de los nifios. Al respecto, sostuvo que “[l]a mayoria de los nifios, y muchos
progenitores, tienen una conciencia muy limitada, si es que tienen alguna, de
la cantidad de datos personales que estan proyectando en internet, y mucho
menos sobre como podrian ser utilizados algun dia”®.

119. En consecuencia, el informe recomienda adelantar acciones prioritarias
para proteger a los nifios de los riesgos y los dafios que puedan sufrir en el
mundo digital. Se destacan las siguientes en razon de la pertinencia con el caso
bajo estudio:

120. “Proteger a los nifios de los dafios en linea. Las acciones deben incluir
una coordinacion mas estrecha a nivel internacional y nacional y la
profundizacion de la colaboracion entre la policia y la industria de la
tecnologia para contrarrestar la tecnologia digital que permite realizar y
ocultar actividades de trata ilegal y otros abusos sexuales en linea®® (negrillas
originales).

121. “Proteger la privacidad de los nifios. Las acciones deben incluir instar a
que se llegue a un compromiso mucho mayor entre el sector privado y el
gobierno para proteger y no hacer un uso indebido de los datos de los nifios y

% UNICEF. Informe Estado Mundial de la Infancia 2017, recuperado de
https://www.unicef.org/peru/sites/unicef.org.peru/files/2019-01/Estado_Mundial_de la_Infancia_2017-

Ninos_y ninas_en_un_mundo_digital-UNICEF-reporte-completo%20%281%29.pdf.

% 1hid., pp. 6-8.

% Ibid., p. 71

% 1bidem.

9 Ibid., p. 11.
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respetar su encriptacion; hacer cumplir la aplicacion de normas
internacionales en la recopilacion y el uso de datos sobre nifios en linea; y
ensefiar a los nifios a protegerse de las amenazas a su propia privacidad’*®
(negrillas originales).

122. “Poner a los nifios en el centro de la politica digital. Las acciones deben
incluir la inversién en mejores datos sobre el acceso y las actividades que
realizan los nifios en linea; elaborar marcos regulatorios que reconozcan las
distintas necesidades de los nifios; fortalecer la coordinacion y el intercambio
de conocimientos a nivel mundial para abordar los desafios de un mundo
digital; profundizar la colaboracion con organizaciones infantiles y juveniles;
y colaborar de manera mas sistematica con los legisladores™% (negrillas fuera
de texto).

123. Ahora, en la Observacion General No. 25 (2021) del Comité de los
Derechos del Nifio'%, relativa a los derechos de los nifios en relacion con el
entorno digital, el organismo senald que dicho escenario “reviste una creciente
importancia para casi todos los aspectos de la vida de los nifios, entre otras
situaciones en tiempos de crisis, puesto que las funciones sociales, como la
educacion, los servicios gubernamentales y el comercio, dependen cada vez
mas de las tecnologias digitales™%, Sin embargo, alerté que aunque “[o]frece
nuevas oportunidades para hacer efectivos los derechos de los nifios, [...]
también plantea riesgos relacionados con su violacién o abuso”%4,

124. La observacion general establece cuatro principios que deben servir de
guia al momento de determinar las medidas necesarias para garantizar la
efectividad de los derechos de los nifios en el entorno digital: (i) no
discriminacién; (ii) interés superior del nifio; (iii) derecho a la vida, a la
supervivencia y al desarrollo, y (iv) respeto de las opiniones del nifio.

125. En relacion con el principio del interés superior del nifio, precisa que “es
un concepto dinamico que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto”1%,
Partiendo de dicho marco, plantea que los Estados partes deben cerciorarse de
que en todas las actividades que tienen lugar en el entorno digital el interés
superior de los nifios sea una consideracion primordial. Asi, se deben atender
todos los derechos de los nifios, incluidos su derecho a buscar, recibir y difundir
informacién, a recibir proteccidon contra todo dafio y a que sus opiniones se
tengan debidamente en cuenta.

100 |hidem.

101 |bidem.

102 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general No. 25 (2021), recuperada de
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiICAghKb7yhsglkirKQZL K2M58RF%2
F5FOVEG%2BcAAx34gC78FwvnmZXGFO6kx0VgQk6dNAzZTPSRNx0myCaUSrDC%2F0d3UDPTV4y05%2BI9GMEQ
gMZvh9UPKTXcO12.

103 1bid., p. 1. El Comité sefiala que el objetivo de la observacion general es explicar “la forma en que los Estados partes
deben aplicar la Convencion en relacion con el entorno digital y ofrece orientacion sobre las medidas legislativas, normativas
y de otra indole pertinentes destinadas a garantizar el pleno cumplimiento de las obligaciones contraidas en virtud de la
Convencion y sus Protocolos Facultativos, habida cuenta de las oportunidades, los riesgos y los desafios que plantean la
promocion, el respeto, la proteccion y el ejercicio efectivo de todos los derechos de los nifios en el entorno digital”.

104 Ibid., p. 1.

105 |bidem.
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126. En cuanto al derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo, sefala
que los Estados partes deben adoptar todas las medidas apropiadas para proteger
a los nifios frente a todo lo que constituya una amenaza para los derechos
sefalados. Alerta sobre los riesgos relacionados con los contenidos violentos y
sexuales, la ciberagresion y el acoso, los juegos de azar, la explotacién y el
maltrato, incluidos la explotacion y los abusos sexuales, y la promocion del
suicidio o de actividades que pongan en peligro la vida, por lo que recomienda
que sean identificados y abordados, por ejemplo, escuchando las opiniones de
los nifios sobre el caracter de los riesgos concretos a los que se enfrentan.
Ademas, aconseja “impartir formacion y asesoramiento sobre la utilizacion
adecuada de los dispositivos digitales a los padres, cuidadores, educadores y
otros agentes pertinentes, teniendo en cuenta las investigaciones sobre los
efectos de las tecnologias digitales en el desarrollo del nifio, especialmente
durante los tramos criticos de crecimiento neuroldgico en la primera infancia
y en la adolescencia%,

127. Frente al respeto de las opiniones del nifio, expone que la utilizacion de las
tecnologias digitales puede contribuir a que los nifios participen en los planos
local, nacional e internacional. Por lo tanto, los Estados partes, de un lado,
deben promover la concienciacion sobre los medios digitales y el acceso a ellos
para que los nifios expresen sus opiniones, y, de otro lado, deben procurar su
participacion, escuchar sus necesidades y conceder la debida importancia a sus
opiniones al elaborar leyes, politicas, programas, servicios y formacion sobre
los derechos de los nifios en relacidn con el entorno digital, ademaés, asegurando
la colaboracion activa de los proveedores de servicios digitales.

128. En esa direccion, para la corporacion las redes sociales sin lugar a dudas
constituyen espacios tecnoldgicos que reportan beneficios para los nifios y
nifnas, pues en ellas pueden encontrar un entorno digital que les permite
desarrollar competencias, conocimientos y habilidades, ademas, participar en
distintos escenarios y expresar sus ideas. Sin embargo, también es cierto que
traen riesgos. Por lo tanto, los progenitores son los primeros llamados a atender
las alertas y evitar los dafios que puedan generarse a los derechos de este grupo
social en formacion, entre ellos a la privacidad y la identidad, por la utilizacién
inadecuada de los dispositivos digitales. Lo anterior no significa que la sociedad
y el Estado no sean corresponsables en su atencion, cuidado y protecciont®’,

129. De acuerdo con el articulo 14 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
la responsabilidad parental es un complemento de la patria potestad, y consiste
en la obligacion inherente a la orientacion, cuidado, acompariamiento y crianza
de los NNA durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad
compartida y solidaria del padre y la madre de asegurarse que puedan lograr el
méaximo nivel de satisfaccion de sus derechos, por lo que se proscribe la

106 1hidem.
107 E] articulo 10 de la Ley 1098 de 2016 sefiala: “[...] La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atencion,
cuidado y proteccion. [...]”.
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violencia fisica o psicoldgica y los actos que impidan el ejercicio de sus
derechos, incluyendo el derecho a la imagen.

130. El derecho a la imagen de los nifios y nifias implica la necesidad de
consentimiento para su exposicion. Sin embargo, a partir de los mencionados
deberes que recaen en los padres, resulta desproporcionado exigirles que para
realizar la exposicién de la imagen de sus hijos en una red social propia deban
contar con su consentimiento libre, previo y expreso en todos los casos. En
principio, debe entenderse que cuando los progenitores revelan imagenes de sus
hijos en sus redes sociales, lo hacen a partir del cumplimiento de las
obligaciones derivadas de su rol de garantes, cuidadores y protectores de sus
derechos y no con la intencion de afectar su dignidad ni sus garantias
fundamentales.

131. En ese orden, por regla general se presume que el uso de la imagen de los
hijos por parte de los padres, sin fines ilicitos ni comerciales!®®, corresponde a
una actuacion gue en principio no atenta contra el interés superior de los nifios
y nifias. Por lo tanto, de acuerdo con el articulo 83 de la Constitucién, se
presume la buena fe del progenitor que publica en sus redes sociales fotografias
0 videos que contienen la imagen de su hijo o hija, lo que no impide que se
demuestre lo contrario. En todo caso, debe privilegiarse el respeto por las
opiniones de los nifios y nifias, de forma que se dé prevalencia a su voluntad y
se antepongan sus intereses y derechos a los de los padres.

132. Con todo, resulta importante que sea el legislador quien aborde los
distintos matices que implica esta problematica y que requiere, por el
crecimiento y dinamismo de los avances tecnoldgicos, la adopcion de medidas
adecuadas y efectivas que logren resaltar la voluntad de los nifios y nifias, y el
rol de los padres de orientacién, cuidado y proteccion en los entornos digitales.
Esto porque es necesario evitar la exposicion de los menores de edad a riesgos
que puedan afectar sus derechos a la privacidad, a la intimidad, a la identidad y
a la imagen, entre otros. En este punto es importante sefialar que los peligros a
los que se exponen los nifios y nifias en el mundo digital en la mayoria de los
casos son desconocidos por estos y por sus progenitores, por lo tanto, la labor
pedagogica e informativa es de suma urgencia.

133. La proteccion de datos de los nifios y las nifias. El tema de la proteccion
de datos de los nifios y nifias ha tenido diversas valoraciones en la jurisprudencia
constitucional que atienden a las circunstancias concretas estudiadas por la
Corte. Sin embargo, se observan unos elementos comunes que deben tomarse
en cuenta al momento de valorar situaciones que involucren una presunta
vulneracion de los derechos de este grupo social en materia de proteccion de
datos. A saber:

134. (i) El interés superior de los nifios y nifios; (ii) el derecho a la manifestacion
de su voluntad y a ser escuchados en la toma de decisiones que los involucren,

108 Cuando no se acreditan los permisos de ley.
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y (iii) la necesidad de tomar en cuenta la edad y la madurez del menor de edad
concernido para determinar si se encuentra en capacidad de adoptar decisiones
que lo afecten. Esto se concluye al analizar las sentencias T-260 de 2012, C-
246 de 2017 y T-610 de 2019, como pasa a explicarse.

135. En la Sentencia T-260 de 2012, la Sala Octava de Revision analizé un
asunto en el que se cuestiono que el padre de una nifia de cuatro afios, de manera
unilateral, le abriera una cuenta en Facebook para publicar fotos de la menor de
edad. En esta oportunidad la Corte preciso, acudiendo al Memorandum de
Montevideo!®, que (i) los nifios y nifias son titulares de todos los derechos y los
pueden ejercer en funcién de su edad y madurez, y (ii) el articulo 7 de la Ley
1581 de 201210 debe apreciarse de manera conjunta con los articulos 8, 9 y 34
de la Ley 1098 de 2006 que, en su orden, consagran el interés superior de los
NNA, la prevalencia de sus derechos y el derecho a buscar, recibir y difundir
informacién e ideas a traves de los distintos medios de comunicacion de que
dispongan (derecho a la informacion).

136. En la Sentencia C-246 de 2017, si bien la corporacion no realizé un analisis
de cara al tratamiento de datos de los NNA en las redes sociales, si valoro (i) la
edad, (ii) las capacidades evolutivas del NNA vy (iii) su derecho a ser
escuchados, como elementos determinantes para adoptar decisiones y asegurar
el mejor respeto de su interés superior.

137. Frente al primero de los elementos, destaco la Corte que la edad determina
la madurez de los NNA para adoptar decisiones. En particular, atendiendo al
asunto estudiado®?, valoré que los 14 afios constituyen el momento en el que
los adolescentes tienen las capacidades evolutivas necesarias para decidir sobre
aspectos relacionados con su cuerpo que involucran intervenciones en la salud
y en su identidad personal.

138. Para llegar a esa conclusion, considero la Sala Plena que a la edad de 14
afios los adolescentes cuentan con las capacidades evolutivas necesarias para
adoptar ese tipo de decisiones y, ademas, porque “se ha establecido que los
menores de edad pueden tener la madurez para comenzar a asumir
obligaciones y responsabilidades en la sociedad, como, por ejemplo, el
matrimonio”!!2,

109 Adoptado en el marco del Seminario Derechos, Adolescentes y Redes Sociales en Internet.

10 «“por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion de datos personales”. El articulo 7 de la Ley 1581 de
2012 establece: “derechos de los nifios, nifias y adolescentes. En el Tratamiento se asegurara el respeto a los derechos
prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes. || Queda proscrito el Tratamiento de datos personales de nifios, nifias y
adolescentes, salvo aquellos datos que sean de naturaleza publica. || Es tarea del Estado y las entidades educativas de
todo tipo proveer informacion y capacitar a los representantes legales y tutores sobre los eventuales riesgos a los que
se enfrentan los nifios, nifias y adolescentes respecto del Tratamiento indebido de sus datos personales, y proveer de
conocimiento acerca del uso responsable y seguro por parte de nifios, nifias y adolescentes de sus datos personales, su
derecho a la privacidad y proteccion de su informacion personal y la de los demas. [...]” (negrillas fuera del texto).

11| a corporacion estudi6 una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3 y 5 (parcial) de la Ley 1799 de 2016,
“[pJor medio de la cual se prohiben los procedimientos médicos y quiriirgicos estéticos para menores de edad y se dictan
otras disposiciones”.

112 Corte Constitucional, Sentencia C-246 de 2017.
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139. Frente al segundo elemento relacionado con las capacidades evolutivas del
NNA, la Corte recordd su jurisprudencia en la que “ha determinado que la
voluntad reflexiva y la posibilidad de adoptar o participar en la toma de
decisiones en el campo de las intervenciones sanitarias estan atadas a la
capacidad de otorgar el consentimiento informado, lo cual, a su vez, responde
a la valoracion acerca de las capacidades evolutivas de los menores de
edad”!13,

140. Finalmente, refiriéndose al consentimiento de los menores de edad en
intervenciones de salud, el tribunal resaltd que la jurisprudencia ha avanzado
para proteger su derecho a ser escuchados en la toma de decisiones como una
forma de respetar el mejor interés, en atencién a sus capacidades evolutivas.
Asi, en estos casos debe tenerse en consideracion la opinién del nifio o la nifa,
en razén de su edad y madurez psicologica.

141. En la Sentencia T-610 de 2019, la Sala Octava de Revision estudio un caso
en el que con la publicacién de un video en Facebook por parte de unos medios
de comunicacién, se vulneraron los derechos fundamentales a la intimidad y a
la imagen de una nifia de diez afos.

142. En particular, la providencia tuvo en cuenta la afectacion del interés
superior de la nifia debido a que los medios de comunicacion realizaron notas
periodisticas en la red social que la involucraban, considerando que con la
autorizacion del padre era suficiente. En esa ocasion, la Sala sefialo que “la
labor periodistica no puede ser utilizada para publicar contenido de manera
irresponsable, que revele datos intimos de menores de edad sin la autorizacion
previa de su titular y sus representantes legales, pues por su situacién de
indefension, vulnerabilidad y debilidad, los nifios, nifias y adolescentes deben
ser especialmente protegidos por la familia, la sociedad y el Estado”4,

143. Aunque las sentencias anteriormente descritas no se pronunciaron de forma
particular acerca del consentimiento de los nifios y nifias en materia de
proteccion de datos cuando, en ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
son expuestos por sus padres en sus redes sociales personales, lo cierto es que
esto no significa que no existan unas pautas constitucionales que deben ser
valoradas por los progenitores al momento de publicar datos de sus hijos
menores de edad en entornos virtuales.

144. Entonces, en atencion a que los nifios y nifias por su inmadurez o
inexperiencia deben ser protegidos contra todas las acciones o conductas que
les causen dario, los padres adquieren un papel de garantes cuando se trata de la
proteccion de sus datos en entornos digitales. En ese orden, debe entenderse que
no gozan de una atribucion desprovista de limites constitucionales o que no
estdn sometidos a la exigencia general de acreditar el consentimiento de los
nifos y nifas en los términos ya sefialados (supra, 130 y 131).

113 Corte Constitucional, Sentencia C-246 de 2017.
114 Corte Constitucional, Sentencia T-610 de 20109.
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145. En consecuencia, es importante que los progenitores al momento de
considerar hacer publicaciones que involucran datos de sus hijos en internet o
en sus redes sociales, valoren el interés superior de los nifios y nifias de cara a
los riesgos particulares que genera la exposicién de sus datos en entornos
virtuales (supra, 116 a 118), den prevalencia a la manifestacion de su voluntad
y, en atencion a su edad y madurez, escuchen a sus hijos en la toma de
decisiones que los conciernen.

146. El sharenting y la huella digital de los nifios y las nifias. El sharenting
consiste en la accion de los padres de compartir informacion pormenorizada de
sus hijos en internet por medio de las redes sociales'®®. La expresion se
conforma por la union de dos palabras: “share” (compartir) y “parenting”
(crianza, paternidad) “y se define como la practica de un padre/madre que
regularmente usa las redes sociales para publicar y comunicar informacion
detallada sobre su hijo/a>!8. Por su parte, hay quienes consideran que se deriva
de la locucion “oversharenting” que implica una mezcla entre las palabras
“overshare” (compartir en exceso) y “parenting” ya vista®’.

147. Aunque en Colombia no existe una definicion normativa que precise su
contenido y alcance, se entiende que esta practica consiste en documentar la
vida personal de los hijos desde temprana edad en internet a través de las redes
sociales, mediante comentarios, fotografias, videos u otro material. Asi, el
sharenting puede implicar una sobreexposicion de la imagen de los hijos
menores de edad en las redes sociales, pues se documentan aspectos como sus
primeros pasos, la primera risa, las primeras palabras, el primer afio de vida y
otras celebraciones, el lugar de residencia o de estudio, su ubicacion real, los
sitios a donde va de paseo, sus gustos o pasatiempos. Incluso, en muchos casos,
se comparte informacion antes del nacimiento de los hijos al subir imagenes del
embarazo.

148. Esta préactica va dejando una huella digital o rastro de informacién que
puede ser accesible a terceras personas, por lo que los nifios y nifios pueden ser
expuestos a los riesgos y amenazas que surgen en el entorno digital, entre otros,
la pornografia infantil, el ciberacoso, el cyberbullying y la suplantacion de
identidad!®, En lo que tiene que ver con el ciberacoso o el cyberbullying, cuyo
objetivo de causar dafio se hace empleando las tecnologias, por ejemplo, hay
autores que sefalan que “una de las fuentes empleadas para obtener
informacidn vergonzosa es el perfil de los padres del nifio al que le quieren

115 Otero, P. (2017). Sharenting... ;La vida de los nifios debe ser compartida en las redes sociales? Archivos Argentinos de
Pediatria, 115(5), 412. Recuperado de https://doi.org/10.5546/aap.2017.412.

116 |bidem. Segun el diccionario britanico Collins, el sharenting es una practica que consiste en el uso habitual de las redes
sociales para compartir noticias, imagenes, entre otros materiales, de los hijos (traduccién libre). Ver
https://www.collinsdictionary.com/es/diccionario/ingles/sharenting.

117 Elorriaga, A.; Monge, S. y Olabarri, E. (2022). La aparicion de menores en contenidos comerciales y su efecto negativo
en la audiencia: el sharenting y la youtuber Verdeliss. Revista Icono, 14(20). Recuperado de
https://icono14.net/ojs/index.php/iconol4/article/view/1752/1982.

118 Ordoriez, L. y Calva E. (2020). Amenazas a la privacidad de los menores de edad a partir del Sharenting. Revista chilena
de derecho y tecnologia, 9(2). Recuperado de https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0719-
25842020000200105&script=sci_arttext&tling=pt.
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causar el dafio, debido a que los padres publican todo tipo de informacion de
los titulares™*?®,

149. Entonces, surgen preguntas asociadas con el derecho de los padres a
manejar la identidad digital de sus hijos, dado que son estos quienes por su
condicion pueden disponer en primer lugar de todo tipo de informacién personal
que los concierne en cualquier medio, o si, por el contrario, esta practica
constituye mas bien un ejercicio extralimitado de la patria potestad, pues, en
todo caso, cuando los hijos estan en sus primeros afios de vida, la accion de
compartir su imagen, por ejemplo, esta desprovista de su participacion y libre
opinion. Ademas, porque también debe considerarse que los nifios y nifias
tienen derecho a construir su propia identidad durante su crecimiento, de forma
que sea definida por ellos mismos y no por los padres. En ese orden, puede
observarse una tension entre la libertad de los padres de publicar y el derecho
de los nifios y nifias a su identidad.

150. En este punto es importante volver a mencionar la responsabilidad parental
que complementa la patria potestad, como la obligacion inherente de los
progenitores a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza de los NNA
durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida y
solidaria del padre y la madre de asegurarse que sus hijos puedan lograr el
méaximo nivel de satisfaccion de sus derechos (art. 14, Ley 1098 de 2006). A
ello se suma el deber de corresponsabilidad que tienen la familia, la sociedad y
el Estado en la atencidn, cuidado y proteccion de los menores de edad (art. 44
C.P. y art. 10, Ley 1098 de 2006). Esto porque los deberes de cuidado y
proteccion también implican la informacion y datos personales de los nifios y
nifias que estén disponibles en internet y redes sociales.

151. Ahora, en principio no puede concluirse que la accion de los padres de
compartir informacion pormenorizada de sus hijos en redes sociales tiene el
efecto deseado de quebrantar los derechos de los menores de edad a su
privacidad, intimidad, identidad e imagen, pues en la mayoria de los casos las
posibles consecuencias no son previstas. Es comprensible, por ejemplo, que los
progenitores quieran compartir las vivencias cotidianas de sus hijos con la
familia 0 amigos, como una forma de acercarlos a su propia experiencia vital o
como una demaostracion de afecto. El problema es que como las redes sociales
son de uso masivo, eventualmente, esas imagenes 0 comentarios pueden ser
vistos también masivamente. Esta situacion se torna mucho mas exponencial
cuando el padre/madre es un influencer o una persona que goza de
reconocimiento publico'%,

119 1hidem. Explican los autores que “[a]quella informacidn que se publica en la web puede provocar grandes impactos desde
la infancia hasta la vida adulta, pues se deja una huella digital, misma, que le perseguira durante toda su existencia, y como
lo explica [Stacey Steinberg], al publicar informacion personal, una imagen un audio, video u otro se puede exponer al
menor de edad a comentarios o reacciones que se los consideraria como vergonzosos”.

120 Elorriaga Illera, A., Monge Benito, S., Olabarri Fernandez, E. (2022). La aparicion de menores en contenidos comerciales
y su efecto negativo en la audiencia: el sharenting y la youtuber Verdeliss, lIcono 14, 20(1).
https://doi.org/10.7195/ri14.v20i1.1752.
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152. Entonces, hay aspectos que es necesario entrar a considerar y que estan
relacionados con los riesgos 0 amenazas que se generan para la privacidad,
intimidad, identidad e imagen de los nifios y nifias. Ademas, como ya lo expresé
la Sala, los padres adquieren un papel de garantes cuando se trata de la
proteccion de los datos de sus hijos en entornos digitales (supra, 144).

153. En todo caso, en este tema es importante no perder de vista que la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio sefiala en el preambulo que “la
infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales” y en el articulo 19
que los Estados deben adoptar todas las medidas apropiadas para proteger al
nifio, mientras se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona gque lo tenga a su cargo. Por su parte, el articulo
19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que
“[t]odo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicidn de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Esto
significa que el Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas positivas para
asegurar la plena vigencia de los derechos de los nifios y nifias, tomando en
cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia®?.

154. Finalmente, encuentra la Sala que urge una regulacion del sharenting de
cara a los particulares intereses y derechos de los nifios y nifias, que incluya una
labor pedagogica que promueva el uso responsable, adecuado y seguro de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones y la prevision de los
eventuales riesgos y amenazas a los que se enfrentan en ambientes digitales
respecto de su privacidad, intimidad, identidad e imagen, asi como del ejercicio
pleno de otros derechos.

I. Analisis del caso concreto

155. Como se vio en los antecedentes, el accionante, quien actla en
representacion de su hijo, expuso una serie de conductas realizadas por la madre
del nifio que presuntamente vulneran los derechos fundamentales de este a la
intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y al buen nombre, y desconocen
la prevalencia de sus derechos. Esto debido a que la progenitora publica
fotografias y videos con la imagen del menor de edad en sus redes sociales
propias, las cuales, al estar asociadas a su cuenta de OnlyFans, pueden
exponerlo a los riesgos que implica el entorno digital.

156. El accionante sefialé que él ejerce la custodia y el cuidado personal de su
hijo como resultado de una conciliacion adelantada en la Comisaria Quinta de
Familia de Siloé. Ademas, narré que el nifio le ha manifestado que no le gusta
aparecer en los videos ni en las fotografias que la progenitora sube a las redes
sociales.

121 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinidn consultiva OC-17/2002 del 28 de agosto de 2002, p. 54.
Recuperado de https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf.

34


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf

157. Obra en el expediente un concepto realizado por el equipo técnico
interdisciplinario de la Defensoria de Familia de Atencidn Inicial del Centro
Zonal Centro del ICBF Regional Valle del Cauca, que estuvo encargado de la
verificacion de derechos del nifio concernido en el presente asunto, y que llega
a unas conclusiones opuestas a las sefialadas por el accionante.

158. En particular el concepto destaca, entre otros aspectos, que (i) de la
actividad que realiza la accionada en OnlyFans y otras redes sociales como
TikTok y Facebook no se evidencia alguna “situacion en la que se exponga
sexualmente al [nifio] o se atente contra su buen nombre o libre desarrollo de
la personalidad™*??; (ii) el nifio cuando comparte con su madre no es “sometido
a situaciones que le generen incomodidad o situaciones de contenido
sexual™?, y (iii) los padres tienen una relacion conflictiva y se identifica que
no logran llegar a acuerdos en comun acerca de la crianza del nifio, ademas,
carecen de habilidades para la adecuada gestion de sus conflictos sin involucrar
al menor de edad. Adicionalmente, da cuenta de que (iv) fue el accionante quien
le inform¢ al nifio acerca de los contenidos que publica su progenitora en sus
redes sociales, por lo que llamo la atencion en la necesidad de que los padres
establezcan limites sobre la informacion que se le debe suministrar al nifio
acerca de la vida personal de cada uno.

159. A partir de lo anterior la Sala pasa a resolver los problemas juridicos
previamente formulados.

160. Problema uno. Si se vulneraron los derechos fundamentales del nifio a la
intimidad, al buen nombre y al libre desarrollo de la personalidad, y se
desconocié la prevalencia de sus derechos, como consecuencia de las
fotografias y los videos que, con su imagen, sube la madre del menor de edad a
sus redes sociales, las cuales presuntamente estdn asociadas a una cuenta de
contenido para adultos.

161. La Sala constata que los mencionados derechos no se encuentran
vulnerados con las acciones de la madre, como pasa a explicarse.

162. En el expediente no obra ninguna prueba que permita evidenciar que la
accionada haya ejercido en forma desproporcionada su derecho a la libertad de
expresion o que haya adelantado acciones que desconozcan la libre opinion del
nifio en relacion con su proyecto de vida o de alguna manera frustren la
construccion de su identidad personal.

163. Por el contrario, encuentra que las conductas de la accionada se limitan a
expresar en espacios virtuales de caracter semipublico manifestaciones de amor
y carifio propios de una madre hacia su hijo. Asi, del material fotografico
aportado como prueba documental no se evidencia un exceso en el ejercicio de
la libertad de expresion de la madre, el desdibujamiento de la imagen del nifio

122 pagina 4 del oficio de respuesta de la Defensoria de Familia de Atencién Inicial de la Zona Centro.
123 |bidem.
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ante la sociedad y, mucho menos, el desconocimiento de su voluntad de modo
que se haga nugatoria la prevalencia de sus intereses y derechos.

164. Es importante sefialar que en el concepto de los expertos que valoraron al
nifio se concluyo que este no muestra reparo alguno en relacidn con los espacios
que comparte con su madre ni manifiesta haber sido sometido a situaciones que
lo incomoden o que impliquen alguna exposicion de tipo sexual (supra, 34 y
35). Por el contrario, el nifio reconoce a su progenitora como una figura de
cuidado (supra, 32).

165. Con todo, la Sala le solicita a la accionada que en el evento de que el menor
de edad exprese libremente su negativa a que su imagen sea expuesta en las
redes sociales de esta, proceda a darle prevalencia a la voluntad de su hijo sobre
la propia.

166. Problema dos. En uso de las facultades extra y ultra petita, si con los
hechos evidenciados por la Sala de Revision en el caso concreto se vulneraron
otros derechos del nifio, principalmente, el derecho a la imagen, a no padecer
injerencias arbitrarias en la familia, a la intimidad familiar, al ambiente sano, a
no padecer violencia psicoldgica y a la dignidad humana.

167. Derecho a la imagen. En relacion con esta garantia, el caso supone valorar
varios aspectos:

168. En primer lugar, la Sala considera que la proyeccion de la imagen del nifio
en las redes sociales de la accionada corresponde con una manifestacion propia
de amor y carifio de una madre hacia su hijo. Como qued6 expuesto en el
concepto realizado por el equipo técnico interdisciplinario de la Defensoria de
Familia del ICBF, el menor de edad no se siente afectado al compartir espacios
con su progenitora ni ha sido sometido a situaciones que le generen
incomodidad o que involucren aspectos de contenido sexual (supra, 34 y 35).

169. En ese orden, con la publicacion de las fotografias y los videos en los que
aparece la madre con su hijo no se advierte un obrar ilicito o arbitrario de la
accionada. Como fue indicado, en principio, debe entenderse que cuando los
progenitores revelan imagenes de sus hijos en sus redes sociales, lo hacen a
partir del cumplimiento de las obligaciones derivadas de su rol de garantes,
cuidadores y protectores de sus derechos y no con la intencion de afectar su
dignidad ni sus garantias fundamentales (supra, 130). Luego la exposicién que
realiza la madre de la imagen del nifio se entiende como una conducta amparada
por la presuncion de buena fe y sin ningun interés de vulnerar sus derechos
fundamentales. Se subraya que en el curso del proceso esta presuncion no fue
desvirtuada.

170. Entonces, a diferencia de lo sostenido en la solicitud de tutela por el

accionante, no es cierto que el nifio haya manifestado su oposicion a aparecer
en las redes sociales de su madre. En la entrevista realizada con los
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profesionales del ICBF este no manifesto su desacuerdo con que su imagen sea
usada por la progenitora. Ademas, tampoco existe prueba que acredite un obrar
contrario a la voluntad del nifio o que afecte el derecho a su imagen ni una
actuacion arbitraria o ilegal de la accionada.

171. En segundo lugar, para la Sala es claro que el oficio de la sefiora JRR esta
dentro del ejercicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad, por
consiguiente, no debe ser juzgado desde ningln punto de vista. No obstante,
atendiendo a su calidad de progenitora, no puede ser ajena a los riesgos que
supone la exposicion de la imagen de su hijo en sus redes sociales propias que,
tal como lo sefiald, son usadas para promocionar su cuenta en una plataforma
de contenido para adultos (supra, 11).

172. Quedd demostrado que la madre del nifio utiliza sus redes sociales para
captar mas suscriptores para su cuenta de contenido para adultos. Esta situacién
puede generar consecuencias no previstas en relacién con los derechos del
menor de edad, entre ellos, el derecho a la imagen, debido a los peligros
exponenciales que envuelve el entorno digital y, en particular, las redes sociales
(supra, 151).

173. En efecto, como se vio en las consideraciones de este fallo la imagen de
un nifio puede verse afectada cuando es expuesta en espacios digitales de uso
masivo a los que tienen acceso usuarios malintencionados (supra, 116). Luego,
una red social que tiene dentro de sus propdsitos publicitar una plataforma de
contenido para adultos, supone un escenario de mayor riesgo para la imagen del
menor de edad.

174. Ahora, la Sala también valora que la accionada expuso que (i) busca al
méaximo que su hijo no salga en sus redes sociales'?*; (ii) no comparte contenido
de la cuenta de OnlyFans en sus otras redes; (iii) en sus redes sociales activa
filtros en relacion con los comentarios de terceros, y (iv) su hijo esta bloqueado
para ver sus redes sociales (supra, 10 a 12).

175. Pues bien, aunque la Sala, en principio, no constata una sobreexposicion
de laimagen del nifio en las redes sociales de la accionada, si observa que dichos
espacios virtuales son visitados por una gran cantidad de personas'?. Por lo
tanto, considera necesario ordenarle que antes de realizar una publicacion que
involucre a su hijo, valore los riesgos y las amenazas que se generan con la
exposicion de su imagen en las redes sociales que utiliza. Esto, en ejercicio de
su rol de garante, cuidadora y protectora de los derechos de MARR.

176. Derechos al ambiente sano en el ambito familiar y a la dignidad humana.
Encuentra la Sala que los mencionados derechos del nifio han sido vulnerados
por los dos padres y, por lo tanto, seran amparados, como pasa a explicarse.

124 De hecho, de las 54 fotografias que fueron adjuntadas como prueba, solo en siete de ellas sale con el nifio y otras personas.
125 Se aprecia que una de sus fotografias publicadas en Instagram alcanza mas de 10.000 me gusta y que tiene 590.000
seguidores en su cuenta de TikTok. Folios 12 y 39 del expediente de tutela.
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177. Debe tenerse en cuenta que el proceso de divorcio de la pareja no ha sido,
como es comprensible, una situacion pacifica para el nifio por la etapa de
crecimiento y madurez en la que se encuentra. Con todo, se ha incrementado la
afectacion de su espacio-tiempo vital por la forma conflictiva en que los
progenitores han asumido la ruptura, involucrando en sus desacuerdos al menor
de edad, como quedo planteado en el concepto técnico (supra, 33).

178. Esta situacion sin duda incide en la salud emocional del nifio. En efecto, la
primera vez que se considerd el inicio de un proceso administrativo de
restablecimiento de derechos fue, precisamente, por la manifestacion del menor
de edad de querer quitarse la vida al sentirse culpable de la situacién vivida por
sus padres (supra, 20).

179. El escenario descrito, por si solo, denota un desinterés de los dos
progenitores por el cuidado integral de su hijo, lo que pone en cuestion el
cumplimiento de sus deberes de asistirlo y protegerlo para que pueda lograr el
maximo nivel de satisfaccion de sus derechos en un ambiente sano en
condiciones de dignidad.

180. En consecuencia, la Sala le hace un llamado a los padres para que dejen de
usar al nifio como herramienta de venganza en contra del otro o como fortin de
guerra a alcanzar despues del proceso de ruptura. Estas conductas, que
instrumentalizan al menor de edad, vulneran sus derechos y desconocen su
interés superior. En razén de la situacion constatada, es necesaria la
intervencion de las autoridades publicas para evitar que la afectacion se
mantenga o se incremente, lo que se concreta en la activacion del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar para la atencion integral en salud mental del
grupo familiar!2,

181. En todo caso, la Sala advertira a la autoridad administrativa que en caso de
mantenerse las conductas que afectan al nifio, en particular su involucramiento
en los conflictos de los padres, adopte las decisiones que aseguren la primacia
del interés superior y la prevalencia de sus derechos. En ese orden, podra
impartir las amonestaciones y las sanciones previstas en los articulos 54 y 55
del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, haciendo una particular valoracion
de la conducta renuente de los padres y previo el agotamiento del debido
proceso.

182. Derechos a no padecer injerencias arbitrarias en la familia, a la intimidad
familiar y a no padecer violencia psicoldgica

183. La Sala evidencia que el nifio también padece maltrato psicolégico por
parte del padre. Como se vio, en el concepto rendido por el equipo técnico
interdisciplinario se describe que el menor de edad se enterd de los contenidos

126 pagina 4 del oficio de respuesta de la Defensoria de Familia de Atencidn Inicial de la Zona Centro.
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que publica la madre en sus redes sociales por la informacion que le suministrd
directamente el progenitor (supra, 36).

184. Dentro del contexto conflictivo de la pareja, debe entenderse que el
suministro de informacion relacionada con el oficio de la madre al nifio, por
parte del padre, constituye una forma de manipulaciéon con la intencion de
alterar el concepto que el menor de edad tiene de su progenitora.

185. Ello es asi, porque le suministré una informacién que, aunque es cierta,
contiene datos sensibles y personales de la accionada al estar relacionados con
un oficio que, en el ejercicio de su libre desarrollo de la personalidad, desafia
los roles histéricamente impuestos a las mujeres. Esta preferencia vital parece
ser interpretada por el accionante como algo incompatible con lo que
tradicionalmente se espera de las mujeres y, por lo mismo, en atencién a su
posible sesgo, puede generar en el nifio (de 10 afos de edad) una dificultad para
asimilar la situacion, alterando los sentimientos que tiene hacia la madre, dado
que se encuentra en una fase de crecimiento y desarrollo.

186. En efecto, como lo han indicado las observaciones generales No. 7 (2006)
del Comité de los Derechos Nifio y No. 17 (1989) del Comité de Derechos
Humanos antes mencionadas (supra, 74), los hijos de padres separados son
menos capaces de comprender las circunstancias de cualquier separacion. Por
esta razon la orientacion es que se adopten medidas, teniendo en cuenta el
interés superior de los nifios y nifias, para mantener las relaciones personales
con ambos padres siempre que sea posible.

187. Conductas como la realizada por el padre en esta ocasion, también pueden
infundir en el menor de edad la idea de que esta justificado infligirle a la madre
tratos irrespetuosos, ante el cuestionamiento de una opcion de vida que desde
ningun punto de vista debe ser juzgado.

188. Adicionalmente, dado el comportamiento descrito del accionante, el nifio
también padece una injerencia arbitraria en la familia monoparental que integra
con su madre, luego del divorcio. Esta afectacion es causada porque el padre
sin autorizacion alguna utilizé informacion sensible que con facilidad genera
rupturas o distorsiones en la relacién madre e hijo.

189. Si el accionante consideraba que se estaba generando una afectacion a los
derechos fundamentales de su hijo, debié acudir a las autoridades competentes
y probar los hechos para que estas adoptaran las medidas de restablecimiento
de derechos que fueran pertinentes. La opcién de utilizar al nifio como una
forma de represalia en contra de su expareja es totalmente reprochable, mas ain
si se tiene en cuenta que era probable gue la informacion con él compartida
alterara su estado emocional o le causara dafo.

190. Por lo tanto, no puede argumentarse la supuesta finalidad de proteccion del
nifio para justificar la exposicion sin consentimiento de la informacion ya
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referida. Por el contrario, lo que se constata es el uso de datos sensibles que
develan un oficio que es compatible con el libre desarrollo de la personalidad
de la accionada, como posible venganza.

191. Asi las cosas, con la manipulacién de la informacion se busco causarle un
dafio a la madre en la medida en que se revelaron datos sensibles con la
intencion de perjudicar la relacion gue esta tiene con su hijo. Esta actuacion es
prejuiciosay reprochable, pues el plan de vida elegido por la accionante no debe
ser juzgado desde ningun punto de vista. Maxime si se tiene en cuenta que se
trata de una decision que por la violencia estructural que padece la mujer y los
estereotipos a los que es asociada, desafia los roles que tradicionalmente le han
sido impuestos y que no esperan que esta se dedique a vender material erético
0 para adultos en plataformas virtuales.

192. La Sala concluye que se instrumentalizé al nifio para hacerle dafio a la
madre. La situacion descrita no solo expuso al menor de edad al padecimiento
de violencia psicologica sino que también evidencia que fue usado como medio
para infligirle a la madre violencia vicaria, como quiera que el agresor utiliz6 a
su hijo para causarle dafio a su expareja. Por esta razon, se exhortara al
accionante para que en el futuro se abstenga de realizar estas conductas que
resultan lesivas para los derechos del nifio representado.

193. En consecuencia, la Sala revocara la Sentencia del 2 de noviembre de 2021
del Juzgado 14 Penal del Circuito de Conocimiento de Santiago de Cali, que
confirmé la Sentencia del 21 de septiembre de 2021 del Juzgado 3° Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Santiago de Cali, que declaré
improcedente la solicitud de amparo por falta de subsidiariedad. En su lugar,
tutelara los derechos fundamentales de MARR a no padecer injerencias
arbitrarias en la familia, a la intimidad familiar, al ambiente sano, a no padecer
violencia psicoldgica y a la dignidad humana, y negara la proteccion de sus
derechos a la intimidad, al buen nombre, al libre desarrollo de la personalidad,
a laimagen y a la prevalencia de sus derechos sobre los de demas.

J. Sintesis de la decision

194. En esta oportunidad, la Sala Cuarta de Revision estudio la solicitud de
tutela presentada por LARC, en representacion de su hijo menor de edad,
MARR, en contra de JRR, madre del nifio, para que le fueran protegidos sus
derechos fundamentales a la intimidad, al buen nombre, al libre desarrollo de la
personalidad y a la prevalencia de los derechos. El solicitante estimo que dichas
garantias han sido vulneradas porque la accionada publica fotografias y videos
con su hijo en sus redes sociales, las cuales, al estar asociadas a su cuenta de
OnlyFans, pueden exponerlo a los riesgos que implica el entorno digital.
Destaco el actor que el nifio le ha manifestado que no le gusta aparecer en los
contenidos que la progenitora sube a las redes sociales.
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195. Durante el trdmite de revision se recibid un concepto del equipo técnico
interdisciplinario de la Defensoria de Familia de Atencidn Inicial del Centro
Zonal Centro del ICBF Regional Valle del Cauca, que valoro al nifio y concluyo
que no se le vulneraban sus derechos por parte de la madre, que los padres tienen
dificultades para resolver sus problemas sin involucrar al nifio y que hay una
falta de limites en relacion con la informacion que se le suministra.

196. A partir de lo anterior, la Sala encontrd que no se configuraba una carencia
actual de objeto por hecho superado. Por el contrario, las conclusiones del
mencionado concepto advertian de unas situaciones que imponian que, en uso
de las facultades extra y ultra petita, la Sala ampliara el estudio del caso para
garantizar la efectividad de los derechos del nifio. Por lo tanto, valoré dos
problemas juridicos. El primero, busco establecer si existid la vulneracion de
los derechos que fueron sefialados en la solicitud de tutela. Y, el segundo,
consistié en verificar si se le vulneraron otros derechos al nifio a partir de los
hechos evidenciados.

197. La Sala considerd que la manipulacion de los hijos por uno de los padres
divorciados o separados no solo constituye violencia psicoldgica sino que
también puede, en determinados escenarios, convertirlos en instrumentos para
ejercer violencia vicaria. Ademas, esta situacion constituye una injerencia
arbitraria en el nuevo nicleo familiar monoparental que surge, y una
vulneracion de los derechos de los nifios y nifias a la intimidad familiar y a vivir
en un ambiente sano.

198. Se pronuncio, también, acerca del derecho a la imagen de los nifios y nifias,
y de la proyeccion de informacidn que los concierne, como fotografias y videos,
en espacios semipublicos como las redes sociales. Resaltd el rol de garantes,
cuidadores y protectores que recae sobre los padres para aclarar que resulta
desproporcionado exigirles, para realizar la exposicion de la imagen de sus hijos
en sus redes sociales propias, que deban contar con su consentimiento libre,
previo y expreso en todos los casos. Sin embargo, enfatizd que debe
privilegiarse el respeto por las opiniones de los nifios y nifias, de forma que se
dé prevalencia a su voluntad y se antepongan sus intereses y derechos a los de
los padres.

199. Se pronuncid sobre la proteccion de datos de los nifios y nifias, el
sharenting y la huella digital o rastro de informacion que esta practica genera 'y
que puede ser accesible a terceras personas. En particular, destaco los riesgos y
las amenazas que surgen en el entorno digital para sus derechos cuando se
presenta una sobreexposicion de la imagen de los hijos menores de edad en las
redes sociales. En ese orden, encontré que urge una regulacion de estos temas
por parte del legislador que incluya una labor pedag6gica que promueva el uso
responsable, adecuado y seguro de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones.
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200. En el caso concreto, considerd que frente al primer problema juridico no
se vulneraron los derechos fundamentales del nifio, porque en el expediente no
obra ninguna prueba que permita evidenciar que la accionada haya ejercido en
forma desproporcionada su derecho a la libertad de expresion o que haya
adelantado acciones que desconozcan la libre opinidn del nifio en relacion con
su proyecto de vida o de alguna manera frustren la construccion de su identidad
personal. Por el contrario, encontré que sus conductas se limitan a expresar en
espacios virtuales de caracter semipublico manifestaciones de amor y carifio
propios de una madre hacia su hijo. Sin embargo, la Sala le solicit6 a la
accionada que en el evento de que el menor de edad exprese libremente su
negativa a que su imagen sea expuesta en las redes sociales de esta, proceda a
darle prevalencia a la voluntad de su hijo sobre la propia.

201. Frente al segundo problema juridico, en primer lugar, considero que con la
publicacion de las fotografias y los videos en los que aparece la madre con su
hijo, no se vulnerd el derecho a la imagen del nifio, pues no se advierte un obrar
ilicito o arbitrario de la accionada. Ademas, sefialé que aunque, en principio, no
se constata una sobreexposicion de la imagen del nifio en las redes sociales de
la madre, si se observa que dichos espacios virtuales son visitados por una gran
cantidad de personas. Por lo tanto, considerd necesario ordenarle que antes de
realizar una publicacion que involucre a su hijo, valore los riesgos y las
amenazas que se generan con la exposicion de su imagen en las redes sociales
que utiliza.

202. En segundo lugar, concluyo que se vulneraron los derechos al ambiente
familiar sano y a la dignidad humana del nifio por la forma conflictiva en que
los progenitores han asumido la ruptura, involucrando en sus desacuerdos a su
hijo. Ademas, que se vulneraron sus derechos a no padecer injerencias
arbitrarias en la familia, a la intimidad familiar y a no padecer violencia
psicoldgica, porque el padre le suministro al nifio una informacion que contiene
datos sensibles y personales de la accionada. Situacién esta que, dentro del
contexto conflictivo de la pareja, constituye una manipulacién del nifio con la
intencidn de alterar el concepto que tiene de su progenitora y ejercer violencia
vicaria en contra de esta.

203. En consecuencia, la Sala revoco la Sentencia del 2 de noviembre de 2021
del Juzgado 14 Penal del Circuito de Conocimiento de Santiago de Cali, que
confirmo la Sentencia del 21 de septiembre de 2021 del Juzgado 3° Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Santiago de Cali, que declaro
improcedente la solicitud de amparo por falta de subsidiariedad.

IV. DECISION

En merito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revision, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién Politica,
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RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la Sentencia del 2 de noviembre de 2021 del Juzgado
14 Penal del Circuito de Conocimiento de Santiago de Cali, que confirmo la
Sentencia del 21 de septiembre de 2021 del Juzgado 3° Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Santiago de Cali, que declar6é improcedente
la solicitud de amparo por falta de subsidiariedad. En su lugar, AMPARAR los
derechos fundamentales de MARR a no padecer injerencias arbitrarias en la
familia, a la intimidad familiar, al ambiente familiar sano, a no padecer
violencia psicolégica y a la dignidad humana y NEGAR la proteccion de sus
derechos a la intimidad, al buen nombre, al libre desarrollo de la personalidad,
a la imagen y a la prevalencia de sus derechos sobre los demas.

SEGUNDO. ORDENAR a los padres de MARR que, en el futuro, se abstengan
de involucrarlo en los conflictos que tengan derivados de su ruptura como
pareja. Del mismo modo, ordenarles que asistan a todas las terapias psicoldgicas
que se consideren necesarias por parte del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar. En todo caso, se hace un llamado a la Defensoria de Familia de
Atencion Inicial del Centro Zonal Centro del ICBF Regional Valle del Cauca
para que, una vez culminada la asistencia psicologica ordenada, en caso de
observar un comportamiento reiterativo de los padres que afecte los derechos
del nifio, imparta las amonestaciones y sanciones previstas en los articulos 54 y
55 del Caodigo de la Infancia y la Adolescencia, haciendo una particular
valoracion de la conducta renuente de los padres y previo el agotamiento del
debido proceso.

TERCERO. ORDENAR a la Defensoria de Familia de Atencion Inicial del
Centro Zonal Centro del ICBF Regional Valle del Cauca que realice un
seguimiento a la asistencia de los padres a las terapias y verifigue las
condiciones del nifio, y, en caso de considerarlo necesario, adopte las medidas
pertinentes para garantizar los derechos de MARR.

CUARTO. EXHORTAR al sefior LARC para que se abstenga de divulgar al
nifio informacion privada o intima de la accionada y realizar conductas que
afecten psicologicamente a su hijo, lo instrumentalicen para ejercer violencia
vicaria o interfieran arbitrariamente en la familia monoparental que este tiene
con su madre.

QUINTO. ORDENAR a la sefiora JRR que, en el futuro, cada vez que vaya a
publicar en sus redes sociales fotografias, videos o cualquier material
relacionado con su hijo MARR, valore los riesgos y las amenazas que se
generan con la exposicion de su imagen en las redes sociales que utiliza y, en
particular, los que han sido estudiados en las consideraciones de este fallo.

SEXTO. ORDENAR a la Secretaria General de esta corporacion que suprima
de toda publicacion del presente fallo, los nombres y los datos que permitan
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identificar al nifio y a sus progenitores. Igualmente, ordenar por Secretaria
General a los jueces de tutela competentes que se encarguen de salvaguardar la
intimidad de las personas mencionadas, manteniendo la reserva sobre el
expediente.

SEPTIMO. LIBRAR por Secretaria General la comunicacion prevista en el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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