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La Sala Séptima de Revisiéon de Tutelas de la Corte Constitucional,
conformada por los magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la
preside-, Alberto Rojas Rios y Luis Emesto Vargas Silva, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, y especificamente de las previstas en
los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA

En el trdmite de revision del fallo adoptado por la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, el 19 de diciembre de 2012,
en el proceso de tutela promovido por el seftor Mario P. contra el Juzgado 15
de Famtlia de Bogota.

Conforme a lo consagrado en los articulos 86 de la Consfitucién Politica y 33
del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccion Niimero Tres de la Corte
Constitucional eligid, para efectos de su revisidn, el asunto de la referencia.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, ‘esta Sala de

Revision procede a dictar la sentencia correspondiente.

Aclaracién previa
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Teniendo en cuenta que en el presente caso se estudiara la situacién de dos
menores de dieciocho afios, la Sala advierte que, como medida de proteccién
de su intimidad, es necesario ordenar la supresion de esta providencia y de
toda futura publicacion de la misma, el nombre de los nifios, el de sus
familiares, y los datos ¢ informaciones que permitan conocer su identidad. En
consecuencia, para efectos de identificar a las personas, y para mejor
comprension de los hechos que dieron lugar a la accién de tutela de la
referencia, se han cambiado los nombres reales de los menores de edad y el de
sus familiares por unos ficticios', que se escribirdn en letra cursiva; y para
designar los apellidos, y asi distinguir las familias paterna y materna, se usaran
letras.

=3

1. ANTECEDENTES

1.i. SOLICITUD

1.1.1. De la convivencia del seflor Julidn P. y la sefiora Margarita R.,
nacieron los nifios Federico P.R. (nacido el 16 de abril de 2004) y
Juana P.R. (nacida el 6 de septiembre de 2005).

1.1.2. Los padres de los nifios se separaron en el afio 2009. En razén a que el
sefior Julidn P. se desempefia como militar al servicio activo de la
Armada Nacional, ambos padres suscribieron un acta de conciliacién en

la que acordaron que la madre tendria la custodia de los menores de
edad.

1.1.3. En diciembre de 2011, el sefior Julidn P. viajo a Jenesano, lugar de
residencia de la madre, a visitar a los nifios y, posteriormente, se
desplazé con ellos a la ciudad de Bogota para pasar las vacaciones con
sus hijos.

1.1.4. Asegura el demandante que al llegar a Bogot4, los nifios le manifestaron
a su papa que su madre, su abuela materna y el compafiero sentimental
de su madre, los maltrataban fisicamente.

1.1.5. Sostiene el accionante que, como consecuencia de lo anterior, el 7 de
enero de 2012 el sefior el sefior Julidn P., puso a disposicion del ICBF
por conducto de la Comisaria de Familia y Defensoria de menores,
para que se iniciara proceso administrativo de restablecimiento de
derechos ya que eran objeto de maltrato y violencia intrafamiliar por
parte de la progenitora bioldgica y familia por linea materna en el
municipio de Jenesano.

' La decision de excluir de cualquier publicacién los nombres originales de menores implicados en procesos
de tutela, asi como los de sus familiares, en tanto medida de proteccién, ha sido adoptada -entre otras- en las
siguientes sentencias: T-523 de 1992, T-442 de 1994, T-420 de 1996, T-1390 de 2000, T-1025 de 2002 y T-
510 de 2003,
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Adicionalmente, el 21 de enero de 2012, el padre de los nifios presentd
denuncia penal contra el compafiero permanente de la madre, la abuela
materna de los menores de edad y Margarita R., por el delito de
violencia intrafamiliar.

Testifica el demandante que el 20 de febrero de 2012, la Defensora de
Familia del Centro Zonal de Engativd ordend la ubicacién de los
menores de edad en un centro de emergencia, sin tener en cuenta que,
ante la existencia de la familia paterna, los nifios debieron ser situados
en el hogar de un miembro de su familia extensa.

Seilala que, en consecuencia, instaurd accion de tutela contra el Centro
Zonal de Engativd del ICBF, con el fin de salvaguardar los derechos
fundamentales de sus sobrinos. ;

- Relata que, en primera instancia, el Juzgado 22 de Familia ordené al

ICBF el reintegro de los menores de edad al hogar paterno. Agrega que
mediante apoderado, la madre de los nifios presentd recurso de
impugnacion, el cual fue resuelto por la Sala de Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogoté, quien, en sentencia del 10 de
julio de 2012, confirmé la decisién del a quo.

I.I.I0.El apoderado refiere que [ajdelantada la investigacion de

restablecimiento de derechos por ICBF [sic] Centro Zonal Engativé y
con fundamento en PLURALIDAD DE PERITAZGOS TECNICO
CENTIFICOS emitidos tanto por el equipo interdisciplinario de la
Defensoria de Familia, la fundacion Afecto y la Sanidad Militar, con
los cuales se probd el maltrato y la violencia intrafamiliar de que eran
objeto mis sobrinos, mediante fallo administrativo 036 del 13 de agosto
de 2012 la Defensora de Menores asigné provisionalmente la custodia
de mis sobrinos Juana P.R. y Federico P.R. a mi hermano Julidn P. en
su calidad de padre paterno. [sic]

I.1.11. Asevera que la anterior decision fue objeto de recurso de reposicion

por parte de la apoderada de la madre, el cual se resolvié mediante
decisién de la Defensoria de Familia, el 22 de agosto de 2012, quien
confirmé la decision de primera instancia.

[.1.12. Afirma que la madre de los nifios solicité el control de legalidad de la

decision y el Juzgado 15 de Familia de Bogota, mediante providencia
del 28 de noviembre de 2012, resolvié no homologar la decision
administrativa de asignacion de custodia, y en su lugar ordend poner a
mis sobrinos a disposicion de la sefiora Margarita R.

Sostiene que dicha decision se sustenté en los siguientes argumentos: (i)
que no era viable declarar el estado de vulnerabilidad de los menores de
edad, (ii} que la defensora de familia no valoré en conjunto el acervo
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probatorio, (iii) que el acervo probatorio presenta inconsistencias, (iv)
que los dictdmenes periciales efectuados a Juana P.R. y Federico P.R.
son ambiguos y que era necesario contar con un dictamen de Medicina
Legal y Ciencias Forenses en el que se probara la existencia de
cicatrices, hematomas, equimosis o heridas en los menores de edad, (v)
que ademas de las versiones de los nifios, no existe una declaracion de
terceros que corrobore que fueron victimas de maltrato, (vi) que la
actividad que desarrolla el sefior Julidn P. implica el constante traslado
de residencia y, por tanto, no garantiza el arraigo de los menores de
edad, (vii) que la medida administrativa adoptada por la entidad es
desproporcionada, pues el hecho de asignar la custodia a la madre no
representa ningun riesgo.

SOLICITUD DE TUTELA

Contra la decision proferida por el Juzgado 15 de Familia de Bogot4 el
28 de noviembre de 2012, el sefior Mario P. presenta accion de tutela,
por considerar que ésta vulnera el debido proceso y los derechos
fundamentales de sus sobrinos Juana P.R. y Federico P.R. , puesto que
incurre en una causal especifica de procedencia de la tutela contra
providencias judiciales.

En particular, sostiene que el juez incurrié en defecto factico debido a
que valord de manera caprichosa y arbifraria las pruebas existentes en el
plenario. Para sustentar tal afirmacion relata que (...) durante la
investigacion administrativa adelantada por la Defensoria [sic] de
Menores del Centro Zonal Engativa [sic] se recaudaron sendos
peritazgos (mas [sic] de cuatro) en diferentes oportunidades
cronoldgicas por parte de diferentes autoridades en la materia, unos
independientes de otros, empero, todos allegados como prueba dentro
de la investigacion administrativa; (...) todos coincidentes en cuanto
que mis sobrinos eran objeto de maltrato y violencia intrafamiliar por
parte de la familia por linea materna acuerdo [sic] a las pruebas
técnico cientificas aplicadas en las entrevistas a los menores (...).

En este orden de ideas, considera que el juzgado demandado incurrié en
la causal especifica de procedencia de la tutela contra decisiones
judiciales mencionada, en razon a que atribuy6 a las pruebas el caracter
de ambiguas, sin tener en cuenta que se trata de documentos
contundentes, que prueban el maltrato de la madre a los nifios, y que
justifican la adopcion de una medida que restablezca sus derechos.

Al respecto, asevera que la decision que se debate: (i) debid tener en

- cuenta los testimonios directos de los menores, quienes fueron

entrevistados por profesionales especializados aplicando técnicas
propias de las ciencias forenses, y (ii) omitié valorar la declaracion de
parte rendida por el abuelo materno de los nifios, quien ratificd el
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maltrato intrafamiliar del que fueron victimas.

Adicionalmente, sostiene que no existe razén alguna para que la
autoridad judicial demandada exija como prueba determinante para
venificar la ocurrencia de maltrato, la existencia de un dictamen de
Medicina Legal que informe de cicatrices, hematomas, equimosis, o
heridas en los menores de edad.

TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Recibida la solicitud de tutela, 1a Sala de Familia del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogot4, mediante auto del 11 de diciembre de
2012, la admitié y ordend vincular, en calidad de autoridad accionada al
Juzgado 15 de Familia de Bogota v, a la sefiora Margarita R., al sefior
Julidn P., al Defensor de Familia y al agente del Ministerio Publico -
adscritos al juzgado demandado-, como terceros interesados en las
resultas del proceso, para pronunciarse sobre los heclios relatados en la
demanda.

- Imtervencion de la apoderada de la sefiora Margarita R.

Por medio de apoderada judicial, la madre de los menores de edad dio
respuesta a la tutela y solicitd dejar en firme la decisién proferida por el
Juzgado 15 de Familia de Bogotd el 28 de noviembre de 2012, por
considerar que aquella autoridad judicial re hizo otra cosa diferente a
aplicar la justicia y devolver a los menores Juana P.R. y Federico P.R.
[sic] al hogar del cual nunca debievon ser desprendidos por las
artimafias y las burlas a la buena fe del seiior Julidn P. y el micleo
familiar extenso de este sefior (padre de los menoves); la decision del
Juez no fue una decision caprichosa, ilegal, o errada que permita la
accién de tutela, al contrario, fue una decisién justa, auténoma; en la
misma se observé el debido proceso en todas sus partes, pues lo que
hizo fue enderezar un proceso que durante seis meses estuvo en una
balanza totalmente inclinada a favor de los engafios y una historia de
maltrato que habian [sic] creado un padre que lo que siempre ha
buscado es exonerarse del pago de alimentos, cuyo incumplimiento
motivaron [sic] su juste embargo. (Negrillas fuera del texto)

En este sentido, determiné que la decision adoptada por la Defensora de
Familia de Engativd fue producto de una valoracion errada de las
pruebas que obraban en el expediente del procedimiento administrativo,
las cuales no fueron apreciadas en su conjunto. En contraste, afirmo,
cuando el Juzgado 15 de Familia de Bogot4 conocié del caso, si tuvo en
cuenta que el padre de los menores los sustrajo arbitrariamente del
hogar matemo, y que en los Gltimos meses los menores estaban siendo
manipulados y asistian a valoraciones sicolégicas con una sola linea de
familia parvental, en este caso la paterna, y al ser manipulados los
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obligaban a para [sic] decir cosas en contra de la familia materna, de
tal manera que éstos siguieran repitiendo las mentiras inculcadas hasta
las ultimas consecuencias, por temor reverencial hacia los parientes
nuevos, practicamente extranios para ellos.

Por altimo, relaté que el 6 de diciembre de 2012, en cumplimiento de la
sentencia proferida por el Juzgado 15 de Familia de Bogota,
controvertida en el proceso de la referencia, miembros de un equipo
interdisciplinario del Bienestar Familiar realizaron el rescate de los
menores de edad y se pudo observar una vez mds el abandono y
descuido de estas personas (familia paterna de los menores) hacia los
nifios. Ese dia fueron encontrados los menores SOLOS en la residencia
al cuidado de un nifio de 11 afios, primo de los nifios, supuestamente la
tia paterna que estaba al cuidado de los menores estaba cerca pero
tardé una hora y treinta en llegar a su residencia, tiempo que nos tocé
esperar para la entrega de los menores a su madre. Hoy los menores
cuentan la realidad de los hechos y los abandonos a los que fueron
sometidos al estar lejos de su niicleo familiar.

1.4. DECISIONES JUDICIALES

1.4.1. Decision @inica de instancia

En sentencia del 19 de diciembre de 2012, la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota resolvidé negar el
amparo solicitado por el sefior Mario P. La autoridad judicial razon6
que la previdencia cuestionada en sede de tutela no obedecié al capricho
del Juez 15 de Familia de Bogot4, sino que estuvo orientada a corregir
los errores en los que incurrié la decision proferida en el procedimiento
administrativo de restablecimiento de derechos de los nifios Juana P.R.
y Federico P.R. , en particular: (i) que en el tramite adelantado por €l
ICBF no se probd que existiera una situacion de amenaza o peligro de
los derechos de Jos menores de edad y, (il) que el ICBF avald una
actuacion que se aparta del ordenamiento juridico, esto es, la retencion
de los menores de edad por parte de su progenitor, ain teniendo
conocimiento de que la custodia y el cuidado personal estaban en
cabeza de la madre. *

1.5. PRUEBAS
1.5.1. Pruebas que obran en el expediente
1.5,1.1.Copia del Registro Civil de Nacimiento del menor Federico P.R..

1.5.1.2.Copia del Registro Civil de Nacimiento de la menor Juana P.R..?

? Folio 1, Cuaderno Primega Instancia,
? Folio 2, Cuaderno Primera Instancia.
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1.5.1.3.Copia del Informe de Evaluacién Psicoldgica practicado a la menor
Juana P.R. por el Centro de medicina Naval de la Armada Nacional, en
el que se concluye que [djado el perfil psicoldgico de Juana P.R. y
teniendo en cuenta la informacion brindada tanto por la nifia como por
los familiares y junto con la observacidn cudlitativa y climica del
desempefio en las pruebas aplicadas se puede concluir que la paciente
necesita de afecto, un buen ambiente familiar donde existan buenos
vinculos afectivos que le permitan tener un estado emocional positiva
[sic] y estable por posible sospecha de maltrato y abandono.*

1.5.1.4.Copia del Informe de Evaluacién Psicolégica practicado al menor
Federico P.R. por el Centro de medicina Naval de la Armada Nacional,
en el que se concluye que [djado el perfil psicolégico de Federico P.R.
Y teniendo en cuenta la informacion brindada tanto por el nifio como
por los familiares y junto con la observacién cualitativa v clinica del
desempefio en las pruebas aplicadas se puede concluir que el paciente
necesita de afecto, un buen ambiente familiar donde exista buenos
vinculos afectivos que le permitan tener un estado emocional positiva
[sic] y estable por posible sospecha de maltrato y abandono.’

1.5.1.5.Copia del Auto del 20 de febrero de 2012, mediante el cual la
defensora de familia del Centro Zonal Engativ4, Diana Marcela Rincén

Barreto, inicia investigacién de restablecimiento de derechos de los
s . 6
nifios Juana P.R. y Federico P.R.

1.5.1.6.Copia del Acta de Declaracién Juramentada del sefior Alejandro P.,
ante el Notario tercero del Circulo de Sincelejo, en la que el sefior
declara: Manifiesto bajo la gravedad de Juramento que conozco a la
seflora Margarita R., desde hace mds 20 afios y del conocimiento que
de ella tengo me consta que es una mujer infiel v que tiene dos hijos
menores de edad de nombres Juana P.R. y Federico P.R. [sic] vy me
consta que lo [sic] tiene en total abandono.

1.5.1.7.Copia de la sentencia de primera instancia dentro del proceso de tutela
promovido por el sefior Mario P. contra la decision de la Defensora de
Familia del Centro Zonal de Engativ4, consistente en adoptar como
medida provisional de restablecimiento de derechos, la ubicacién de los
menores en un centro de emergencia; proferida por el Juzgado 22 de
Familia de Bogota el 17 de mayo de 2012°. En tal decisién se decide lo
siguiente:

! Folios 4-5, Cuaderno Primera Instancia.

¥ Folios 6-7, Cuaderno Primera Instancia.

% Folio 8, Cuaderno Primera Instancia.

? Folio 9, Cuaderno Primera Instancia.

® Folios 13-24, Cuademo Primera Instancia.
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PRIMEROQO: TUTELAR LOS DERECHOS A LA FAMILIA Y A
NO SER SEPARADOS DE ELLA, A LA EDUCACION, A LA
SALUD Y AL DESARROLLQ INTEGRAL a los nifios Juana y
Federico con base en lo argumentado en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDQ: Como la tutela se [a]plica [sic] como mecanismo
Iransitorio para evitar un perjuicio irremediable, se dispone
dejar SIN VALOR NI EFECTQ el numeral 9° del auto del
pasado 20 de febrero de 2012 emitido por la Defensora de
Familia Diana Marcela Rincon Barreto, mediante el cual se
ordend como medida provisional de restablecimiento de
derechos, la medida de contemplada [sic] [en] el articulo 53,
No. 4° de la Ley 1098 de 2006 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, colocacion en centro de emergencia, para todo
lo demds deberd continuarse con el restablecimiento de
derechos de los nifios, poniendo de presente que mientras se
toma decision de fondo, debera aplicarse, por ser procedente la
ubicacion en familia extensa.

1.5.1.8.Copia de la sentencia de segunda instancia, proferida por la Sala de
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota el 10 de
julio de 2012, dentro del proceso de tutela promovido por el sefior
Mario P. contm la decision de la Defensora de Familia del Centro Zonal
de Engativa.’

1.5.1.9.Copia de la Resolucion del 9 de agosto de 2012, en la cual la Fiscal
246 Seccional de Bogota ordena el archivo de las diligencias
adelantadas, como consecuencia de la denuncia presentada por la sefiora
Margarita R. contra el sefior Julidn P., por el delito de ejercicio
arbitrario de custodia de menores, identificada con el CUI No.
110016000015201200768.'® En la decisién mencionada se sefiala que se
presenta la atipicidad de la conducta, por cuanto desde el dia 15 de
enero de 2012, a la fecha el padre denunciado no arrebato [sic], no
sustrajo, no oculto [sic] sus menores hijos, quienes permanecieron un
mes en el .C.B.F., y luego fueron entregados por decision colegiada a
la familia extensa del padre, bajo la observacion que los padres deben
acudir a las instancias judiciales de familia solicitando la custodia de
los pequerios. Por lo anterior es légico afirmar que desde el dia 17 de
marzo de 2012, los dos padres denunciante e indiciado solo tienen
~  derecho a visitas frente a sus hijos, hasta tanto decida el Juez natural a
peticion de parte, lo relacionado con la custodia.

1.5.1.10. Copia de la Resolucion No. 36 del 13 de agosto de 2012, proferida
por la Defertsora de Familia del Centro Zonal de Engativa, por medio de

? Folios 25-40, Cuaderno Primera Instancia.
1 Folios 44-45, Cuaderno Primera Instancia.
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la cual (i) se declara en vulneracién de derechos a Federico P.R. y a
Juana P.R., (ii) se adopta como medida de restablecimiento de derechos
la asignacion de custodia y cuidado personal provisional de los nifios a
su progenitor por el término de 6 meses, (iii) se ordena continuar con el
proceso terapéutico de los nifios y, (iv) se ordena la vinculacion de los
progenitores al proceso terapéutico. '’

[.5.1.11. Copia de la constancia de notificacion en estrados, del 13 de agosto
de 2012, en la que la apoderada de la madre de los menores de edad
presenta recurso de reposicion contra la Resolucion No. 36 del 13 de
agosto de 2012. La apoderada alegé que el maltrato hasta la fecha no
ha sido probado, solo estd el dicho de los nifios pero exagerado, hasta
el limite sin ninguna prueba que lo sustente, la declaracion de los
nifios, no se les puede confiar la misma fuerza probatoria, que una
prueba técnica de maltrato a la cual el padre se negé y evadiendo la
Justicia en el momento en que fueron ordenadas dichas pruebas, por la
Fiscalia encargada de investigacion de la denuncia de violencia
intrafamiliar, interpuesta por el padre de los menores,

1.5.1.12. Copia de la decisién del 22 de agosto de 2012, proferida por la
Defensoria de Familia del Centro Zonal de Engativa, en la cual se
resuelve el recurso de reposicién presentado por la madre de los nifios
contra la Resolucion No. 36 del 13 de agosto de 2012. La autoridad
resuelve confirmar en todas sus partes la resolucién controvertida, por
considerar que existen pruebas suficientes para demostrar la ocurrencia
de maltrato por parte de la madre."

L.5.1.13. Copia de la sentencia del 28 de noviembre de 2012, proferida por el

Juzgado 15 de Familia de Bogotd,'* en la que se decide:
v
PRIMERQ: NO HOMOLOGAR, la Resolucibn No. 36
calendada el 13 de agosto de 2012, a través de la cual la
Defensoria de Familia Centro Zonal Engativé declard en
Situacion de vulnerabiliadad a los menores Juana P.R. ¥y
Federico P.R.

SEGUNDQ: ADVERTIR que contra esta sentencia que no
homologa la decision adoptada por Resolucién No. 36
calendada el 13 de agosto de 2012, que declaré en situacidn de
vitinerabilidad a los menores Juana P.R. y Federico P.R., no
procede recurso alguno.

"' Folios 46-54, Cuaderno Primera Instancia,
" Folios §5-56, Cuaderno Primera Instancia.
* Folios 55-59, Cuaderno Primera Instancia.
" Folios 60-76, Cuaderno Primera Instancia.
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TERCERO: ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar Centro Zonal Engativd, que dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta sentencia
proceda a disponer todo lo necesario para el traslado de los
niftos Juana P.R. y Federico P.R. a la residencia de la
progenitora, en la ciudad de Jenesano. ADVERTIR al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar Centro Zonal Engativd que
dicho traslado debe efectuarse a mds tardar dentro de los ocho
(8) dias siguientes a la notificacién de la presente providencia.

CUARTO: ORDENAR al Comisario de Familia del Municipio
de Jenesano (i) realizar una visita a los menores Juana P.R. y
Federico P.R. dentro de los quince (15) dias siguientes a su
traslado a la residencia de Margarita R., su progenitora, con el
fin de que evalie las condiciones en que se encuentran, y (ii)
continuar haciendo el acompafiamiento de los menores a sus
padres, hasta tanto lo requieran. '

QUINTO: ORDENAR a la Secretaria de Educacidn de
Jenesano que tome las medidas necesarias para que los nifios
Juana P.R. y Federico P.R. puedan culminar el afio lectivo en
el gmdoade escolarizacion correspondiente en el colegio en el
que cursaron sus estudios durante el ario 201 1.

1.5.2. Pruebas decretadas por la Sala en sede de revision

Con el fin de contar con mayores elementos de juicio, la Sala Séptima
de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, mediante auto del
29 de mayo de 2013, a través de la Secretaria General, decretd las
siguientes pruebas:

1.5.2.1.0rdend a la Defensoria de Familia del Centro Zonal de Engativa

remitir a esta Corporacion el expediente del proceso de restablecimiento
de derechos de los menores de edad Juana P.R. y Federico P.R.

1.5.2.2.Asimismo, ordend al Juzgado Quince de Familia de Bogotd remitir a

esta Corporacion las actuaciones adelantadas por ese despacho respecto
de la homologacion de la Resolucién No, 036 del 13 de agosto de 2012,
proferida por el Defensor de Familia del Centro Zonal de Engativa, en
el proceso de restablecimiento de derechos de los menores de edad
Juana P.R. y Federico P.R.

De dicho expediente resulta relevante la solicitud de nulidad presentada
por el Comisario de Familia del municipio de Jenesano, ante el Juzgado
15 de Familia de Bogot4, el 6 de septiembre de 2012, en la que el
funcionario pide (i) que no se homologue la Resolucién No. 36 del 13
de agosto de 2012, a través de la cual la Defensoria de Familia Centro
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Zonal Engativa declar6 en situacion de vulnerabiliadad a los menores
Federico P.R. y Juana P.R. 'y (ii) que se anulen las actuaciones dentro
del proceso de restablecimiento de los menores de edad Federico P.R.
y Juana P.R., y se remita el proceso a la Comisaria de Familia del
municipio de Jenesano, para su conocimiento.

En su solicitud, el Comisario de Familia relata que la situacidon de los
nmifios Federico P.R. 'y Juana P.R. era verificada por aquella autoridad
desde el 28 de diciembre de 2009. Agrega, que el 29 de diciembre de
2011, acudieron a la comisaria los padres de los niftos y suscribieron un
acta de entrega en la que la madre, quien tenia la custodia, acepto que
sus hijos viajaran con su padre, quien se comprometio a regresarlos el
15 de enero de 2012. Sobre el particular, asevera que el padre de los
nifios no los regresd, y que su intencidén fue cambiar su residencia para
sustraerse del ambito de competencia de la comisaria que conocia del
caso, y sabia que contra el sefior Julidgn P. cursaba un proceso por
incumplimiento de la obligacion de dar alimentos a sus hijos, por el
cual se embargo [sic] su salario y prestaciones sociales que devenga
como miembro de la Armada Nacional,

Adicionalmente, sefiala el comisario de familia que las actuaciones del
sefior Julidn P. no pueden ser avaladas por la autoridad, puesto que ha
ejercido de manera arbitraria la custodia de sus hijos y, al negarse a
regresar a los menores de edad a su lugar de residencia habitual, ha
vulnerado sus derechos a no ser separados de su familia y ala
educacion,

En este orden de ideas, considera que la Defensoria de Familia del
Centro Zonal Engativa desconocio el articulo 101 de la Ley 1098 de
2006, al omitir hacer un andlisis critico de las pruebas que reposan en
los expedientes de los nifios, en las que constan las diligencias
practicadas por la comisaria de Jenesano y el Ceptro Zonal Norte del
ICBF -Regional Jenesano-, que no fueron valoradas, y sélo tuvo en
cuenta la prueba psicoldgica practicada en aquel centro zonal. Asi pues,
considera que la autoridad que conocié del caso en Bogota debid
reflexionar que podriamos estar frente a un caso de manipulacion del
padre al sistema y a los menores y se estd violando el derecho a la
integridad fisica y . psicoldgica, violando con estos el desarrollo
psicosocial de los menores, creando una situacion de riesgo en su
condicion de menor vulnerado.

2. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
COMPETENCIA

Con base en las facultades conferidas por los articulos 86 y 241,
numeral 5°, de la Constitucidn, la Sala Séptima de Revisién de Tutelas
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de la Corte Constitucional, es competente para revisar el fallo de tutela
adoptado en el proceso de la referencia.

PROBLEMA JURIDICO

En atencion a lo expuesto, corresponde a la Corte Constitucional
determinar si la providencia proferida por el juzgado 15 de Familia de
Bogota, ¢l 28 de noviembre de 2012, que decidi6 no homologar la
Resolucién No. 36, proferida por la Defensoria de Familia —Centro
Zonal de Engativa-, el 13 de agosto de 2012, vulneré los derechos
fundamentales de los nifios a tener una familia y al debido proceso, de
los hermanos Juana P.R. y Federico P.R.

En particular, la Sala analizara los siguientes problemas juridicos: en
primer término, examinara si en el presente caso se reunen los requisitos
generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales. En segundo término, determinara si el juzgado demandado
incurri6 en algan defecto al decidir no homologar la Resolucion No. 36,
proferida por la Defensoria de Familia —Centro Zonal de Engativa-, el
13 de agostq de 2012, por medio de la cual se restablecen los derechos
de los nifios Juana P.R. y Federico P.R..

Con el fin de dar solucion a los problemas juridicos planteados, la Sala
entrara a estudiar los siguientes temas: primero, analizard la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la procedencia
excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales;
segundo, estudiara el contenido y la naturaleza juridica de los derechos
de los menores de edad a tener una familia, al cuidado y al amor;
tercero, hara referencia al interés superior de los nifios y las nifias. A la
postre, se aplicaran los criterios sefialados al caso concreto.

ASUNTO PREVIO: LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
ACTIVA EN LOS PROCESOS DE TUTELA. LA FIGURA DE LA
AGENCIA OFICIOSA.

El articulo 86 Superior consagra a favor de toda persona la posibilidad
de interponer la accion de tutela ‘por si misma o por quien actie a su
nombre’ para invocar la proteccion de sus derechos fundamentales. Asi
mismo, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion
de amparo podra ser interpuesta (i) por la misma persona afectada; (ii)
por intermedio de un representante; (iii) a través del agente oficioso,
cuando el titular de la garantia o derechos invocados no se encuentre en
condiciones de promover su propia defensa, lo cual debera manifestarse
en el escrito de tutela; (iv) por ¢l defensor del pueblo o (v) por los
personeros municipales. '
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Ahora bien, para el caso objeto de examen, es pertinente centrarse en la
agencia oficiosa, figura juridica que ha sido fortalecida por esta
Corporacion con base en tres principios constitucionales: (i) el
principio de eficacia de los derechos fundamentales, el cual implica
la ampliacion de - los mecanismos institucionales para réalizar
efectivamente las garantias a favor de las personas; (ii) el principio del
derecho sustancial sobre las formas, que se encuentra en consonancia
con el principio de justicia material, y que se refiere a que el
procedimiento debe ser el vehiculo que conduzea a la proteccion y a la
realizacién del contenido de las garantias superiores; y (iii) el principio
de solidaridad, atinente a que todos los miembros de la sociedad estdn
llamados a velar no sélo por la proteccién de sus derechos
fundamentales, individualmente considerados, sino que también deben
estar comprometidos en la defensa de las garantias de aquéllos que no
pueden hacerlo por sus propios medios".

Bajo esta linea argumental la Corte Constitucional se ha ocupado de
establecer algunos requisitos que deben verificarse cuando un ciudadano
actiia como agente oficioso de otra persona. En primer lugar, debe
manifestar que actlia en tal calidad. En segundo lugar, debe encontrarse
acreditado en el expediente que la persona a favor de quien actia no
puede interponer por si misma el amparo que se invoca. En tercer
lugar, no es necesario que exista una relacién juridica entre el agente y
el agenciado o agenciados titulares de los derechos fundamentales. Y en
cuarte lugar, cuando ella sea posible, debe existir una ratificacién
oportuna por parte del agenciado respecto de los hechos o las
pretensiones que se consignan en el escrito de tutela. Sin embargo, los
anteriores requisitos deben aplicarse en forma flexible, atendiendo a las

circunstancias particulares de cada caso concreto'®,

En particular, las reglas anteriores, cuando se trata de agenciar
derechos fundamentales de nifios, nifias o adolescentes mo tiemen
aplicacidn, por tratarse de sujetos de especial proteccién constitucional,
frente a los cuales el Estado, la sociedad y la familia tienen la obligacion
de garantizar su prevalencia, en los amplios términos del articulo 44
constitucional.

La corresponsabilidad de todes en la proteccion de este grupo, permite
que cualquier persona pueda exigir de la autoridad competente el
cumplimiento y garantia de sus derechos, como expresamente lo
consagra el precepto constitucional en cita. Por tanto, es deber de
todo individuo en nuestra sociedad actuar como agente oficioso de los
derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes ante la
vulneracidon o amenaza de sus derechos en donde es irrelevante si tiene
0 No un representante legal, porque se repite, la Constitucién impuso la

¥ Corte Constitucional. Sentencia T-995 del 10 de octubre de 2008, M. Mauricio Gonzalez Cuervo.

" jdem.
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corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia en su efectiva
proteccién, lo que se traduce en que fue el mismo Constituyente el que
estableci6 la legitimacion en la causa de cualquier persona para actuar
en nombre de los nifios, nifias o adolescentes que se encuentren en
estado de riesgo o vulneracion de sus derechos. No en pocas ocasiones
es el representante legal el agente de la vulneracidn, en consecuencia, no
s¢ puede exigir que actie en defensa de los derechos de su
representado, pues puede acontecer que éste, por negligencia, ignorancia
o simplemente como sujeto activo de la vulneracién, omita hacer uso de
los instrumentos juridicos disefiados para lograr el amparo de quien se
encuentra bajo su representacién'’

En el caso de la referencia, se encuentra acreditade que el sefior Mario
P. podia acudir ante el juez constitucional para agenciar los derechos de
sus sobrinos menores de edad, e instaurar la presente accién a su favor.
Corresponde al juez de tutela, entonces, verificar el cumplimiento de
¢stos y en caso de vulneracidén ordenar su mmediato restablecimiento
con ¢l fin de lograr su realizacion efectiva y materializar los principios
constitucionales del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes
como la prevalencia de sus garantias.

PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA CONTRA
DECISIONES JUDECIALES

De la via de hecho a la doctrina de los requisitos generales y las
causales especificas de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales

El articulo 86 de la Constitucion sefiala que la accién de tutela procede
contra toda accién o la omisién de cualquier autoridad publica. Las
autoridades judiciales son autoridades publicas que en el ejercicio de
sus funciones deben ajustarse a la Constitucion y a la ley, y garantizar la
efectividad de los principios, deberes. y derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion. Por esta razon, la Corte Constitucional
ha admitido la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales que infringen los derechos fundamentales de las partes, en
particular el derecho al debido proceso, y que se apartan notablemente
de los mandatos constitucionales. Sin embargo, esta Corporacion ha
precisado que la procedencia de la accidn de tutela en estos casos debe
ser excepcional, en atencidn a los principios de cosa juzgada, autonomia
e independencia judicial, seguridad juridica, y a la naturaleza
subsidiaria de la accion de tutela.

En desarrollo del articulo 8 constitucional, el Decreto 2591 de 1991
previd la posibilidad de vulneracion de derechos fundamentales por las

"7 Corte Constitucional. Sentencia T-197 del 23 de marzo de 2011. MP. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB. '
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autoridades judiciales en sus decisiones. La Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-543 de }992, declaré inexequibles los articulos
I1, 12 y 40 del decreto, los cuales se referian a la caducidad y la
competencia especial de la tutela contra providencias judiciales. En
aquel momento, la Corte consideré que la accién de tutela no habia sido
concebida para impugnar decisiones judiciales, y que permitir su
ejercicio contra tales providencias, vulneraria los principios de- cosa
juzgada y seguridad juridica, ademas de transgredir la autonomia e
independencia judicial.

No obstante la declaracion de inexequibilidad de los articulos 11, 12 y
40 del Decreto 2591 de 1991, la Corte mantuvo abierta la posibilidad de
interponer acciones de tutela contra providencias judiciales cuando
éstas constituyeran manifiestas vias de hecho. Asi, a partir de 1992, esta
Corporacién comenzé a admitir la procedencia de la tutela contra
decisiones judiciales que constituyen vias de hecho, es decir, decisiones
manifiestainente arbitrarias porque, por ejemplo, (i) se basan en normas
evidentemente inaplicables (defecto sustantivo), (ii) son proferidas con
carencia absoluta de competencia (defecto orgénico), (iii) se basan en
una valoracion arbitraria de las pruebas (defecto factico), o (iv) fueron
proferidas en un trdmite que se aparté ostensiblemente del
procedimiento fijado por la normativa vigente (defecto procedimental).
Con el paso del tiempo, el Alto Tribunal en su jurisprudencia fue
identificando otros defectos constitutivos de vias de hecho'®,

Posteriormente, la Sala Plena de la Corte, en la sentencia C-590 de
2005", replanteé la doctrina de las vias de hecho y sefiald que el
desarrollo jurisprudencial ha conducido a diferenciar dos tipos de
requisitos de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales, los requisitos generales de procedencia y los requisitos
especificos de procedibilidad. Los primeros tienen que ver con las
condiciones fActicas y de procedimiento, que buscan hacer compatible el
amparo con la eficacia de valores de estirpe constitucional y legal,
relacionados con la seguridad juridica, los efectos de la cosa juzgada, la
independencia y autonomia del juez, al igual que la distribucién
jerarquica de competencias al interior de la rama jurisdiccional. Los
segundos, de naturaleza sustantiva, se refieren a los defectos en que
puede incurrir una decisién judicial y que la hacen incompatible con la
Constitucion.

En resumen, la accién de tutela contra este tipo de decisiones es un
instrumento excepcional, que tiene como finalidad efectuar un juicio de
validez constitucional ante una providencia judicial que incurre en

" Qentencia T-352 de 2012. M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub
" M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio
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graves falencias de relevancia constitucional, las cuales tornan la
decision incompatible con la Carta Politica.?’

Cabe aclarar que el término providencias judiciales comprende, tanto
sentencias como autos proferidos por autoridades judiciales, de manera
que la tutela procede excepcionalmente también contra autos
interlocutorios®'.

2.4.2. Requisitos generales de procedencia

Segiin lo expuso la sentencia C-590 de 20052, los requisitos generales
de procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias
judiciales son los siguientes:

Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Para la Corte, el juez constitucional no puede
estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada
importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos
que corresponde definir a otras jurisdicciones. En
consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad
y de forma expresa por qué la cuestion que entra a resolver es
genuinamente una cuestion de relevancia constitucional que
afecta los derechos fundamentales de las partes.

Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios-, de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un
deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales
ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de
sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de
tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se
correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas
autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdiccion
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de
propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las
funciones de esta ultima.

2 Al respecto, ver la sentencia T-355 de 2009, MLP. Luis Ernesto Vargas.

! En particular, esta Corporacién ha sefialado que la tutela procede contra autos interlocutorios: i) cuanda se
evidencie una vulneracion o amenaza de los derechas fundamentales de las partes que na puede ser
reprachada mediante otros medios de defensa judicial. Por tanto, la accidn canstitucianal no serd pracedente
cuando han vencido los términos para interponer los recursos ardinarios y la parte gfectada no hizo uso de
ellos, o cuando fueron wtilizados, pero en farma indebida; ii) cuando a pesar de que existen otros medios,
éstas no resultan idoneas para prateger los derechos gfectados a amenazadas; o iiij cuando la proteccion
constitucional es wrgente para evitgr un perjuicio irremediable. (Sentencia T-125 de 2010, M.P. Jorge
lgnacio Pretelt Chaljub). Al respecto se puede consultar también la sentencia T-489 de 2006, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

# MP. Jaime Cordoba Trivifio.
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Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la
tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y
proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracion.
De lo contrario, esto es, permitir que la accién de tutela
proceda meses o ain arios después de proferida la decision,
comportaria sacrificar los principios de cosa juzgada y
seguridad juridica, ya que sobre todas las decisiones
Judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre que las
desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de
resolucion de conflictos.

Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en
la sentencia que se impugna v que afecta los derechos
Jundamentales de la parte actora. No obstante, si la
irregularidad  comporta  grave lesion de  derechos
Jundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas
ilicitas susceptibles de imputarse como crimenes de lesa
humanidad, la proteccion de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y
por ello hay lugar a la anulacion del juicio correspondiente.

Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion comb los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta
exigencia es comprensible pues, sin que la accidn de tutela
llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su
naturaleza y no previstas por el constituyente, si es menester
que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de la
afectacion de derechos que imputa a la decision judicial, que
la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de
todo ello al momento de pretender la proteccién constitucional
de sus derechos.

Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los
debates sobre la proteccion de los derechos fundamentales no
pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si todas
las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso
de seleccion ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual
las sentencias no seleccionadas para revisién, por decision de
la Sala respectiva, se tornan definitivas.

2.4.3. Requisitos especificos de procedibilidad

Los requisitos especificos aludén a la concurrencia de defectos en el
fallo atacado que, en razén de su gravedad, hacen que ¢l mismo sea
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incompatible con los preceptos constitucionales. Estos defectos son los
siguientes:

Defecto procedimental absoluto, falencia que se origina
cuando el juez actud completamente al margen del
procedimiento establecido. Igual que en el caso anterior, la
concurrencia del defecto factico tiene naturaleza cualificada,
pues se exige que se esté ante un trdmite judicial que se haya
surtido bajo la plena inobservancia de las reglas de
procedimiento que le eran aplicables, lo que ocasiona que la
decision adoptada responde unicamente al capricho y la
arbitrariedad del funcionario judicial y, en consecuencia,
desconoce el derecho fundamental al debido proceso.”

Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el
que se sustenta la decision. Al respecto, debe recalcarse que
este es uno de los supuestos mds exigentes para su
comprobacicn como causal de procedencia de la accion de
tutela contra sentencias. Ello debido a que la valoracion de
las pruebas en el proceso es uno de los campos en que se
expresa, en mayor medida, el ejercicio de la autonomia e
independencia  judicial. El ejercicio epistemologico que
precede al fallo es una tarea que involucra, no solo la
consideracion acerca de las consecuencias juridicas que, en
materia probatoria, impone el ordenamiento juridico positivo,
sino también la valoracion que de los hechos del caso realice
el funcionario judicial, a partir de su propia experiencia y de
su conocimiento sobre el drea del derecho correspondiente,
topicos que suelen reunirse bajo el concepto de sana critica.

Defecto material o sustantivo, que se presenta cuando se
decide con base en normas inexistentes, inconstitucionales o
claramente inaplicables al caso concreto. Esta misma falencia
concurre cuando se presenta una evidente y grosera
contradiccion entre los fundamentos y la decision. Asi, el
defecto material o sustantivo apela a la necesidad de que la
sentencia judicial tenga un soporte racional argumentativo
minimo, esto es, que (i) se soporte en las normas
constitucionales y legales que resulten aplicables; (ii) acredite
consonancia entre la motivacion, que da cuenta del

B Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-324/96 (M.P, Eduardo Cifuentes Mufioz): “... sélo en oquellos casos
en los cuales el acto que adscribe lo competencia resulte ostensiblemente contrario a derecho, - bien por lo
notoria y evidente falta de idoneidad del funcionario que lo expidié, ora porque su conmtenido sea
abiertamente antifuridico -, el juez constituciondal puede trasladar el vicio del acto habilitante al acto que se
produce en gjercicio de la atribucion ilegalmente otorgada. §6lo en las condiciones descritas puede el juez
constitucional afirmar que la facultad para proferir la decisidn judicial cuestionada no entra dentro de la
orbita de competencia del funcionario que la profiric y, por lo tanto, constituye una via de hecho por defecto
orgdnico.
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reconocimiento de esos preceptos de derecho positivo y su
contraste con el material probatorio legal y debidamente
recaudado durante el trdmife, y la decision que adopta el juez
del conocimiento.”

Error inducido, tradicionalmente denominado como “via de

hecho por consecuencia”’ que se presenta cuando el Juez o

Tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese

engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta
25

derechos fundamentales.

Sentenciq sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales del deber de dar cuenta de los
fundamentos ficticos y juridicos de sus decisiones, pues
precisqmente en esa motivacion reposa la legitimidad de su
orbita funcional. Este tipo de falencia se distingue del defecto
fdctico, en cuanto no se estructura a partir de la
disconformidad entre la motivacién de la sentencia y su parte
resolutiva, sino en la ausencia de razonamientos que sustenten
lo decidido. Es evidente que una exigencia de racionalidad
minima de foda actuacion judicial es que exprese los
argumentos que hacen inferir la decision
correspondiente. Cuando este ineludible presupuesto no puede
verificarse, la sentencia contradice aspectos que hacen parte
del micleo esencial del derecho fundamental al debido
proceso. v

Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta,
por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el
alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica-
una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos

* Cfr, Corte Constitucional, sentencia SU-159/02 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa): “... opera cuando la
decision que toma el juez desbarda el marca de accion que la Constitucion y la ley le reconocen af apoyarse
en una norma evidentemente inaplicable of casa concreto, bien sea, par ejemplo (i) porque ha sido derogada
Y yu no produce ningtin efecto en el ordenamiento juridico, (ii.) porgue ella es claramente inconstitucional y
el funcionario se aubstuvo de aplicar fa excepcion de inconstitucionalidad, (1ii.) porque su aplicaclén al caso
voncreto es inconstitucional, (v.) porque ha sido declarada inexequibie por la propia Corte Constitucional o,
{v.) porque, u pesar de estar vigente y ser constitycional, no se adecua a la circunstancia féctica a la cual se
aplicé, porque a la norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos distintos a los expresamente
sefialados por el legislador

® (fr. Corte Constitucional, sentencia SU-014/01 (M.P. Martha Victoria Séchica Méndez): “Es posible
distinguir la sentencia violatoria de derechos fundamentales por defectos propios del aparato judicial -
presupuesto de la via de hecha -, de aquellas providencias judiciales que aunque no desconocen de manera
divecta la Constitucion, comportan un perjuicio iusfundamental como cansecuencia del incumplimiento por
parie de distintos Organos estatales de la orden constitucional de colaborar arménicamente con la
administracidn de justicia con el objeto de garantizar {a plena eficacia de los derechos constitucionales. Se
tata de una suerie de via de hecho por consecuencia, en la que el juez, a pesar de haber desplegado los
medios a su alcance para ubicar al procesado, actué confiado en ia recta actuacién esiatal, cuando en
realidad ésta se ha realizado con vulneracion de derechos constitucionales, al inducirlo en error. En tales
casos - via de hecho por consecuensia - se presenta una violacicn del debido proceso, no atribiible al
Juncionaria judicial, en lu medida en que no lo puede apreciar, como consecuencia de la actuacion
inconstiticional de otros drgonos estatales.”
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casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la
eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado.”®

Violacién directa de la Constitucion, causal de procedencia de
la accion de tutela que se estructura cuando el juez ordinario
adopta una decision que desconoce, de forma especifica,
postulados de la Carta Politica. A este respecto, debe
insistirse en que el actual modelo de - ordenamiento
constitucional reconoce valor normativo a los preceptos
superiores, de modo tal que contienen mandatos y previsiones
de aplicacion directa por las distintas autoridades y, en
determinados eventos, por los particulares. Por ende, resulta
pPlenamente  factible que wuna decision judicial pueda
cuestionarse a través de la accidn de tutela cuando desconoce
o aplica indebida e irrazonablemente tales postulados.

1.OS DERECHOS DE LOS NINOS A TENER UNA FAMILIA, AL
CUIDADO Y AL AMOR

2.5.1. Consagracién del derecho fundamental a la familia

i ]

Dentro del marco constituciomal, el articulo 5 establece la
obligacion del Estado colombiano de amparar a la familia como
institucion bdsica de la sociedad. En concordancia con la norma
anterior, el articulo 42 dispone que la familia es un derecho de todas
las personas, y ademas de reiterar la obligacion del Estado de
resguardarla, asigna a la sociedad la obligacién de velar por su
proteccion integral. Adicionalmente, el articulo 44 consagra el
derecho fundamental de los nifios a tener una familia en la que se
realicen, entre otros, sus derechos al cuidado y al amor, y a no ser
separados de ella.

La Ley 1098 de 2006 desarrolia los derechos fundamentales de los
nifios a la familia, al cuidado y al amor. En particular, reitera el
contenido del articulo 44 Superior, y sefiala que los nifios, las nifias y
los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la
familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella y solo podrdn ser
separados de la familia cuando ésta no garantice las condiciones para
la realizacion y el ejercicio de sus derechos.”” (Negrillas fuera del
texto)

Ademas, el articulo 23 dispone que los nifios, las nifias y los
adolescentes, tienen derecho a que sus padres, en forma permanente y

3 Cf. Corte Constitucional, sentencia T-292/06 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
7 Por la cual se expide el Codigo de la Infancia y la Adolescencia.
2 Articulo 22 de la Ley 1098 de 2006.
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solidaria, asuman directa y oportunamente su custodia para su
desarrollo integral.

)

En el ambite internacional, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y la Convencion Sobre los Derechos del Nifio consagran el
derecho a la familia. Estos instrumentos hacen parte del bloque de
constitucionalidad y, por tanto, conforman el ordenamiento interno, en
concordancia con el articulo 93 de la Constitucion Politica.

El articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948 establece que [I]a familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad vy del
Estado. La norma citada deja ver que el derecho a la familia se garantiza
a todas las personas y comporta obligaciones de respeto y garantia por
parte de los estados y de la sociedad.”

El Preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece
que los Estados Partes suscriben tal compromiso fejonvencidos de que
la familia, como grupo fiundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, - y en
particular de los nifios, debe recibir la proteccién Yy asistencia
necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad, {y de que] (...) el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la Jamilia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Ademas, el articulo 9 de tal instrumento establece la obligacién de los
Estados Parte de velar porque los nifios no sean separados de sus padres
contra su voluntad, salvo cuando (...) a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven

separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia
del nifio.

De los anteriores preceptos puede concluirse que (i) el derecho de los
nifios a tener una familia tiene un caricter fundamental vy, (it} conlleva
la existencia de otras garantias fundamentales como los derechos a no
ser separados de ellas y a recibir cuidado y amor.,

7 Ll concepto de la familia como nicleo fundamental de la sociedad fambién se encuentra en ¢l Pacto
Internacional de Derechos Econémices, Saciales ¥ Culturales, que en su articulo 10, establece:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la fomilia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mds amplia
proteccibn y asistencia posibles, especiolmente para su constitucion y mientras sea responsable del ewidaday la

educacion de los hijos a su cargo. El matrimonia debe contraerse con of libre cansentimiento de los futuros
CORYIEES. L
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2.52. La prohibicion de separar a los nifics de su familia

En distintas ocasiones la Corte Constitucional ha protegido por via de
tutela el dergcho de los nifios a la familia en relacion con la prohibicion
de que sean separados de ella. Desde sus origenes, esta Corporacion
estudié el alcance de tal garantia constitucional y la posicion adoptada
se ha mantenido a través de los afios.

En efecto, las relaciones de los padres con sus hijos deben propender
por garantizar el desarrollo arménico e integral de los nifios, le que
posibilita su estabilidad y facilita la confianza en si mismos, la
seguridad y los sentimientos de auto valoracion. Asi pues, esta
Corporacion afirmé que es deseable que todo nifio goce de las ventajas
que conlleva y representa el cuidado directo y personal de la madre
que lo engendrd, pues ese contacto fisico y emocional constituye el
cimiento del desarrollo de su personalidad™

Del mismo modo, se ha dicho que el derecho de los nifios a tener una
familia y no ser separados de ella, tiene el rango de fundamental y
consiste en la garantia de que exista un nicleo humano que acoja al nifio
desde su nacimiento, le prodigue cuidados y proteccion, facilite la
adecuada y oportuna evolucion de sus caracteres fisicos, morales y
siquicos, y ofrezca de forma permanente e integral, amparo para sus
derechos. Por este motivo, el derecho a tener una familia comporta la
presencia constante, o al menos regular, de los padres y hermanos,
incluso en situaciones de ruptura conyugal.”’

Ahora bien, la obligacion estatal de proteger a la familia no se debe
ejercer bajo la perspectiva de una funcién ciega y predeterminada,
independiente de las circunstancias, sino fundada en la realidad. Esto
quiere decir que, la intervencion estatal solo tiene cabida en cuanto se
requiera su actividad y en biusqueda de mejores condiciones que las
actuales; no para desmejorar la situacion del menor, ni para someterla
al albur de mundos desconocidos cuando el que lo rodea es adecuado a
la finalidad perseguida.

En sintesis, la jurisprudencia de esta Corporacion ha reconocido que el
derecho fundamental de los nifios a tener una familia y no ser separados
de ella, acarrea la obligacion del Estado de intervenir en Ultima
instancia, para mejorar la situacion de los menores de edad y, en la
medida de lo posible, facilitar la convivencia con sus padres.

2.5.3. Los derechos al cuidado y al amor

* Sentencia T-110 de 1995.
*) Ibidem.
32 Sentencia T-049 de 1999; M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
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El constituyente reconoci6 una sgrie de derechos de los cuales los nifios
son titulares y que posibilitan su desarrollo arménico e integral como
seres humanos. En particular, con el articulo 44 de la Constitucién se
concreta la responsabilidad primigenia de los padres y de la familia,
en lo que refiere a la asistencia, educacion y cuidado de los nifios; de
la sociedad, porque ellos requieren de ésta para su formacion y
proteccion™,

En distintas ocasiones la Corte Constitucional ha protegido por via de
tutela el derecho de los nifios al cuidado y al amor y asi ha delimitado
su contenido y alcance.

Por ejemplo, en la sentencia T-278 de 1994, se establecié que la
efectividad de los derechos fundamentales de los nifios al cuidado v al
amor, comprometen a la familia como nicleo basico de la sociedad, en
este orden de ideas, la estabilidad del ambiente fisico y familiar es
fundamental para el desarrollo intelectual y socio-emocional del nifio.
En este orden de ideas el desarrollo de los nifios depende de que vivan
en un ambiente estable y seguro, que facilite la concentracién y
motivacién del nifio, en el que exista un cuidado familiar, permanente y
constante, que posibilite sentimientos de confianza hacia el mundo que
lo rodea y hacia otros seres humanos. Por consiguiente corresponde a la
familia, la responsabilidad fundamental de la asistencia, educacién y
cuidado de los nifios, y a la sociedad y al Estado corresponde apoyar
esa tarea. Por lo tanto, esta Corporacidn indicé que el Estado cumple
una funcion supletoria, que es ejercida cuando los padres no existen o
cuando no puedan proporcionar a sus hijos los requisitos indispensables
para llevar una vida plena.**

En el mismo sentido, en la sentencia T-339 de 1994, esta Corte
manifesté que los primeros obligados a dar proteccion y amor al nifio
son sus padres, de manera que si hay una falta continua de amor hacia
el hijo, no se estd cumpliendo propiamente la maternidad ni la
paternidad. Asi pues, constituyen manifestaciones del derecho de los
nifios al amor la acogida y el respeto al nifio en su singularidad, tal
como es, con sus cualidades y defectos, los cuales, han de ser
susceptibles de corveccién, de ser ello posible. Igualmente, los padres,
una vez recibido el hijo, tienen el deber de cuidarlo y brindarle todo el
afecto posible.”

En sintesis, de acuerdo con la Constitucién y con la jurisprudencia, los
derechos fundamentales de los nifios al cuidado y amor, deben ser

" GACETA CONSTITUCIONAL NUMERO 52 — ABRIL 17 DE 1991. Ponencia presentada por 1vén
Marulanda, Jaime Benitez, Tulio Cuevas, Guillermo Perry, Angelino Garzén y Guillerme Guerrero.

> Sentencia T-278 de 1994, '

* Sentencia 1-339 de 1994,

o
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garantizados por la familia y por la sociedad. Asimismo, el Estado esta
obligado a ddoptar mecanismos legales y a ejecutar politicas publicas

orientadas hacia su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos.?

Medidas de proteccion a favor de los nifios cuando se vulneran sus
derechos a la familia y al cuidado y al amor

Los derechos mencionados comportan una serie de obligaciones
correlativas, que la ley ha asignado al Estado, a la familia y a la
sociedad, y que fueron consagradas en los articulos 39, 40 y 4] del
mencionado Coédigo. Asi pues, la norma dispone que la familia tiene la
obligacion de promover la igualdad de derechos, el afecto, la
solidaridad y el respeto reciproco entre todos sus integrantes y, ademas,
el deber de asegurar a los nifios su continuidad y permanencia en el
ciclo educativo.

Adicionalmente, el articulo 41 asigna al Estado distintos deberes, dentro
de los cuales se encuentran: (i) asegurar la proteccion y el efectivo
restablecimiento de los derechos que han sido vulnerados, (ii) asegurar
los medios y condiciones que les garanticen la permanencia en el
sistema educativo y el cumplimiento de su ciclo completo de formacion
y (ili) proteger a los menores de edad contra los desplazamientos
arbitrarios que los alejen de su hogar o de su lugar de residencia
habitual.

La prevalencia de los derechos de los menores de edad origina la
obligacion a cargo del Estado de restablecer los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes, cuando quiera que estos sean vulnerados,
con el fin de restaurar su dignidad e integridad. Sobre el particular, el
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, determina que el
restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias o los
adolescentes es responsabilidad del Estado a través de las autoridades
publicas, quienes tienen la obligacion de informar, oficiar o conducir
ante la policia, las defensorias de familia, las comisarias de familia o
en su defecto, los inspectores de policia o las personerias municipales o
distritales, a todos los nifios, las nifias o los adolescentes que se
encuentren en condiciones de riesgo o vulnerabilidad” .

El ejercicio de tal obligacion estatal implica que, en un primer
momento, la autoridad competente, de manera inmediata, compruebe el
estado de cumplimiento de cada uno de los derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes, y verifique: 1. el estado de salud fisica y
psicologica; 2. el estado de nutricién y vacunacion, 3. la inscripcion en

3 Sobre el particular, ver la sentencia T-808 de 2006; M.P, Manuel José Cepeda Espinosa.

37 Articulo 51 del Codigo de la infancia y la Adolescencia
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el Registro Civil de Nacimiento, 4. la ubicacién de ia familia de origen,
5. el entorno familiar y la identifjcacion, tanto de elementos protectores,
como de riesgo para la vigencia de los derechos, 6. la vinculacién al
sistema de salud y seguridad social, y 7. la vinculacién al sistema

. 3
educativo’.

En este sentido, la adopcidén de medidas de restablecimiento de
derechos™ se soporta en una verificacién metodica de las circunstancias
particulares en las que se encuentra el menor de edad, con el fin de
determinar si existe una real amenaza o vulneracién de sus derechos
fundamentales.

Respecto del restablecimiento de derechos de los menores de edad, la
Corte Constitucional ha sefialado que, para adoptar cualquiera de las
medidas consagradas en la ley, las autoridades administrativas deben
tener en cuenta (1) la existencia de una légica de gradacion entre cada
una de ellas, (ii) la proporcionalidad entre el riesgo o vulneracion del
derecho y la medida de proteccion adoptada; (iii) la solidez del
material probatorio; (iv) la duracion de la medida: vy (v) las
consecuencias negativas que pueden comportar algunas de ellas en
términos de estabilidad emocional y psicolégica del nifio, nifia o
adolescente.* :

2.6. ELINTERES SUPERIOR DEL NINO
2.6.1. Naturaleza Juridica

La Convencién sobre Derechos del Nifio"' y el Cédigo de 1a Infancia y
la Adolescencia® hacen una conceptualizacion especial de los derechos
de los nifios, al consagrar la obligacién de las autoridades de tener una
consideracion especial por su satisfaccién y proteccién. Del mismo
modo, la Constitucion Politica establece que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demds y asi, eleva al nifio a la
posicion de sujeto merecedor de especial proteccién por parte del
Estado, la sociedad y la familia. En este orden de ideas, cuando se trata
de proteger los derechos de los menores de edad, cobra relevancia el
interés superior del mifio, lo que significa que todas las medidas que le
conciernan a los nifios, nifias y adolescentes, deben atender a éste sobre

* Articulo 52 del Codigo de la Infancia ¥ la Adolescencia

¥ Los articulos 53 y siguientes consagran como medidas de restablecimiento de derechos las siguientes:
amonestacitn, ubicacion en familia de origen o extensa. en hogar de paso o sustituto, llegando hasta la
aclopcion.

1 Sentencia T-572 de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

" ARTICULQ 3°. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones piblicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o las organos legislatives, una
consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio,

* ARTICULO 80. INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS, LAS NINAS ¥ LOS ADOLESCENTES. Se entiende
por interés superior'del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas lus personas a garantizar
la satisfaccicn integral y simuitdnea de todos sus Derechos Humanos, gue son universales, prevalentes e
irrerdependientes.
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otras consideraciones y derechos, para asi apuntar a que los menores de
edad reciban un trato preferente, de forma que se garantice su desarrollo
integral y arménico como miembro de la sociedad.*

Por otra parte, en la Observacion General No. 14, del 29 de mayo de
2013, el Comité de los Derechos del Nifio** interpretd el parrafo 1 del
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y determino
que el interés superior del nifio abarca tres dimensiones:

En primer lugar, se trata del derecho sustantivo a que el interés superior
del nifio sea una consideracién primordial tenida en cuenta al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida,
y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se
tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de
nifios concreto o a los nifos en general.

En segundo lugar, es un principio juridico interpretativo fundamental,
conforme al cual, cuando una disposicion juridica admita mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio.

En tercer lugar, se trata de una norma de procedimiento, de manera que
siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a uno 0 mas
nifios, se debera incluir una evaluacion de las posibles repercusiones de
la decision en el o los menores de edad involucrados, dejando de
presente explicitamente, que se tuvo en cuenta ese derecho. En este
sentido, las autoridades deberan explicar como se ha respetado este
derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al
interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y
como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concrelos.

2.6.2. Criterios de aplicacion

Con respecto al interés superior del nifio, esta Corporacion ha sefialado
que (...) se earacteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las
particulares necesidades del menor y con sus especiales aptitudes
fisicas y sicologicas, (2) independiente del criterio arbitarario [sic] de
los demds y, por tanto, su existencia y proteccion no dependen de la

43 Ver las sentencias T-514 de 1998, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo; T-510 de 2003, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa; T-292 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y T-794 de 2007. M.P. Rodrigo
Escobar Gil

“ Creado por el articulo 43 de la Convencién de los Derechos del Nifio. EI Comité de los Derechos del Nifto
es el Organo autorizado para interpretar las normas incorporadas a la Convencion de los Derechos del Nifio,
con el objetivo de lograr la plena efectividad de los derechos proclamados en este instrumento. La funcidn
interpretativa de este 6rgano es ejercida a través de observaciones generales, las cuales, aunque no forman
parte del blogque de constitucionalidad en sentido estricto, st forman parte del bloque como fuente
interpretativa, conforme al artfcuto 93, inciso 2, de la Constitucién Politica.
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voluntad o capricho de los padres, en tanto se trata de intereses
Juridicamente autdnomos; (3) un concepto relacional, pues la garantia
de su proteccién se predica frente a la existencia de intereses en
conflicto cuyo ejercicio de ponderacién debe ser guiado por la
proteccidn de los derechos del menor; (4) la garantia de wn interés
Juridico supremo consistente en el desarrollo integral y sano de la
personalidad del menor. "

Por consiguiente, al momento de aplicar el mencionado principio a un
caso particular, se debe prestar atencibn a las circunstancias
individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad.
Particularmente, en sentencia T-510 de 2003*® esta Corte sefiald que
(...) para establecer cudles son las condiciones que mejor satisfacen el
interés superior de los nifios en situaciones concretas, debe atenderse
tanto a consideraciones (i) féicticas —las circunstancias especificas del
caso, visto en su totalidad y no atendiendo a aspectos aislados—, como
(i) juridicas —los pardmetros y criterios establecidos por el
ordenamiento juridico pava promover el bienestar infantil-. (Negrilla
fuera del texto)
.

En aquella ocasién, la Sala indicé ademis que, son criterios juridicos
para determinar el interés superior del menor, entre otros: (i) la garantia
del desarrollo integral del menor de edad, (ii) la garantia de las
condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fundamentalés del
nifio, (iii) la proteccién del menor de edad frente a riesgos prohibidos,
(iv) el equilibrio com los derechos de los padres, (v) la provisién de un
ambiente familiar apto para el desarrollo del menor de edad, y (vi) la
necesidad de razones poderosas que justifiquen la intervencidn del
Estado en las relaciones paterno/materno - filiales.

Para el caso que ocupa a la Sala, resultan relevantes cuatro de los
criterios juridicos sefialados, motivo por el cual se reiteran a
continuacion:

L. Garantia del desarrollo integral del menor. Es necesario,
como veglu geneval asegurar el desarrollo arménico,
integral, normal y sano de los nifios, desde los puntos de vista
Jisico, psicoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como la
plena evolucion de su personalidad. Esta obligacidn, (...)
compete a la familia, la sociedad y el Estado, quienes deben
brindar la proteccion y la asistencia necesarias para
materializav el derecho de los nifios a desarrollarse
integralmente, teniendo en cuenta las condiciones, aptitudes v
limitaciones propias de cada menor.

* Sentencia T-408 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
1 M.P, Manuel José Cepeda Espinosa
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2. Garantia de las condiciones para el pleno gjercicio de los
derechos fundamentales del menor. Estos derechos, cuyo
catalogo es amplio y se debe interpretar de conformidad con
las disposiciones de los tratados e instrumentos de derecho
internacional publico que vinculan a Colombia, incluyen en
primer lugar aquellos que expresamente enumera el articulo
44 Superior: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el
cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinion. Sin embargo, no se agotan en
éstos.

3. Provision de un ambiente familiar apto para el desarrolio
del menor. Para efectos de garantizar el desarrollo integral y
armonico del menor, en virtud de lo dispuesto por el articulo
44 Superior, se le debe proveer una familia en la cual los
padres o acudientes cumplan con los deberes derivados de su
posicion, y asi le permitan desenvolverse adecuadamente en
un ambiente de carifio, comprension y proteccion.

4. Necesidad de razomes poderosas que justifiquen la
intervencion del Estado en las relaciones paterno/materno -
filiales. El solo hecho de que el nifio pueda estar en mejores
condiciones economicas no justifica de por si una intervencion
del Estado en la relacion con sus padres; deben existir
poderosos motivos adicionales, (...) que hagan temer por su
bienestar y desarrollo, y asi justifiquen las medidas de

- Proteccion que tengan como efecto separarle de su familia

' biolégica. Lo contrario equivaldria a efectuar una
discriminacion irrazonable entre nifios ricos y nifios pobres,
en cuanto a la garantia de su derecho a tener una familiay a
no ser saparados de ella — un trato frontalmente violatorio de
los articulos 13y 44 de la Carta.”’

En este orden de ideas, la proteccion del derecho de los menores de edad
a no ser separados de su familia, debe responder a su interés superior, lo
que quiere decir que corresponde al juez de tutela analizar la posible
vulneracién de esta garantia constitucional teniendo como base los
criterios facticos y juridicos sefialados.

2.7. CASO CONCRETO

2.7.1. RESUMEN DE LOS HECHOS PROBADOS

*7 Sentencia T-510 de 2003. M.P, Manuel José Cepeda Espinosa
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De acuerdo con el material probatorio que obra en el expediente, la Sala
observa que se encuentran probados los siguientes hechos:
3 *

2.7.1.1.De la convivencia del sefior Julidn P. y la sefiora Margarita R.,
nacieron los nifios Federico P.R. (nacido el 16 de abril de 2004) y
Juana P.R. (nacida el 6 de septiembre de 2005).

2.7.1.2.Los padres de los nifios se separaron en el afio 2009. E1 12 de marzo de
ese afio, ambos padres suscribieron un acta de conciliacién en la que
acordaron que la madre tendria la custodia de los menores de edad.

2.7.1.3.El padre de los menores dejé de visitar a sus hijos durante 22 meses y
fue condenado por el Juzgado Promiscuo Municipal de Jenesano al
pago de alimentos.

2.7.1.4.En diciembre de 2011, el sefior Julidn P. viajd a Jenesano, lugar de
residencia de la madre, a visitar a los nifios. El 29 de diciembre de 201 1,
los padres acudieron a la Comisarfa de Familia del municipio de
Jenesano y suscribieron un acta de entrega, en la que la madre acepto
que sus hijos viajaran con su padre a Bogot4, quien se comprometié a
regresarlos el dia 15 de enero de 201 2. '

2.7.1.5.E] padre de los nifios no los regresé a su lugar de residencia, junto a su
madre, en Jenesano

2.7.1.6.E1 21 de enero de 2012, el sefior Julidn P. presenté denuncia penal
contra la madre, el compafiero permanente de la madre y la abuela
materna, por el delito de violencia intrafamiliar.

2.7.1.7.El dia 23 de enero de 2012, la madre de los menores de edad presento
denuncia penal contra el sefior Julidn P. por el delito de ejercicio
arbitrario de  custodia, identificada con el CUI No.
110016000015201200768.*

2.7.1.8.El 20 de febrero de 2012, el padre de los nifios los puso a disposicién
del ICBF para que se iniciara un proceso administrativo de
restablecimiento de derechos, pues alegaba que sus hijos eran
maltratados por la madre y la familia materna. En consecuencia, la
Defensora de Familia del Centro Zonal de Engativa ordené la ubicacién
de los menores de edad en un centro de emergencia,

2.7.1.9.E] tio de los menores de edad instauré una accién de tutela contra el
Centro Zonal de Engativd del ICBF, con el fin de salvaguardar los
derechos fundamentales de sus sobrinos y solicité que fueran entregados
a algin miembro de la familia paterna.

* Folios 44-45, Cuaderno Primera Instancia.
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2.7.1.10.En primera instancia, el Juzgado 22 de Familia de Bogota ordené al
ICBF la entrega de los menores de edad a su tia por linea paterna, la
sefiora Marta R. Mediante apoderada judicial, la madre de los nifios
presento recurso de impugnacion, el cual fue resuelto por la Sala de
Familia dei Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, quien, en
sentencia del 10 de julio de 2012, confirmé la decision del a quo.

2.7.1.11.En la Resolucion del 9 de agosto de 2012, la Fiscal 246 Seccional de

-. Bogota ordend el archivo de las diligencias adelantadas, como

~ consecuencia de la denuncia presentada por la sefiora Margarita R.

contra el sefior Julidn P., por considerar que el sefior Julidn P., no

ejercié ilegalmente la custodia, debido a que los nifios permanecieron

un mes en las instalaciones del 1.C.B.F., y luego fueron entregados por
decision colegiada a la familia extensa del padre.

2.7.1.12. Mediante Resolucion No. 36 del 13 de agosto de 2012, proferida por
la Defensora de Familia del Centro Zonal de Engativa, (i) se declard la
vulneracion de derechos de los nifios Federico P.R. y Juana P.R., (i1)
se adoptd como medida de restablecimiento de derechos, la asignacion
de custodia y cuidado personal provisional de los nifios a su progenitor
por el término de 6 meses, (iii) se ordend continuar con el proceso
terapéutico de los nifios y, (iv) se ordend la vinculacion de los
progenitores al proceso terapéutico.

2.7.1.13. El acto administrativo mencionado fue recurrido por la apoderada de
la madre y el recurso fue resuelto por la Defensoria de Familia mediante
resolucion del 22 de agosto de 2012, en la que confirmo la decision
controvertida.

2.7.1.14. En consecuencia, la madre de los nifios solicitd el control de
legalidad de la Resoluciéon No. 36 dei 13 de agosto de 2012, ¢l cual
correspondié al Juzgado 15 de Familia de Bogotd, que mediante
providencia del 28 de noviembre de 2012, resolvid no homologar la
decisién administrativa de asignacion de custodia.

2.7.1.15. Contra la decision proferida por el Juzgado 15 de Familia de Bogota,
el sefior Mario P., tio de los menores de edad, present6 accion de tutela,
por considerar que €ésta vulnerd el debido proceso y los derechos
fundamentales de los nifios, de sus sobrinos.

2.7.1.16. La decision tinica de instancia, proferida por la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota el 19 de diciembre de
2012, negd el amparo solicitado por el sefior Mario P. La autoridad
judicial considerd que la sentencia controvertida corrigid los errores en
los que incurrié la decision proferida en el procedimiento administrativo
de restablecimiento de derechos de los nifios, porque: (i) en el tramite

* Folios 46-54, Cuaderno Primera Instancia.
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adelantado por el ICBF no se prob6 que existiera una situacién de
amenaza o peligro de los derechos de los menores de edad y, (ii) el
ICBF avalé la retencién de los menores de edad por parte de su
progenitor, atin teniendo conocimiento de que la custodia y el cuidado
personal estaban en cabeza de la madre.

EXAMEN DE LOS REQUISITOS GENERALES DE
PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICIALES.

Observa la Sala que en el presente caso no se retinen todos los requisitos
generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias
Judiciales que han sido fijados por la jurisprudencia de esta Corporacién,
tal y como se evidencia a continuacién:

En primer lugar, la cuestién objeto de debate es de evidente relevancia
constitucional. En el presente caso se encuentran involucrados los
derechos fundamentales de los nifios Juana P.R. y Federico P.R., a no
scr separados de su familia, al cuidado y al amor.

Esto ocurre porque la providencia que se debate negé la homologacion
de la resolucién proferida por la Defensoria de Familia del Centro Zonal
de Engativd, en la que se declaré la situacién de vulnerabilidad de los
menores de edad y se otorgé la custodia al padre. Fn este orden de ideas,
la decisién judicial comporta un cambio en el nicleo familiar de los
nifios, quienes retornaran a Jenesano a vivir con su madre Y, en esa
medida, podrian ver vulnerados sus derechos fundamentales a la familia,
al cuidado y al amor.

En segundo lugar, el tutelante ha agotade todes los mecanismos
judiciales de defensa a su disposicién. Como consta en el expediente,
conforme al articulo 119 de! Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, el
tutelante no cuenta con otro mecanismo que permita controvertir la
decision de tnica instancia, proferida por el Juzgado 15 de Familia de
Bogota. En consecuencia, la tutela se presenta como el Gnico mecanismo
para controvertir dicha providencia judicial.

En tercer lugar, la accién de tutela fue interpuesta en un término
razonable después de que tuvieron lugar los hechos que el demandante
considera vulneradores de los derechos fundamentales de sus sobrines.
En efecto, la sentencia que se negé a homologar la decisién proferida
en el procedimiento administrativo fue adoptada por el Juzgado 15 de
Familia de Bogot4 el 28 de noviembre de 2012, y la accién de tutela fue
admitida el 11 de diciembre siguiente, es decir, tras pocos dias de haber
sido proferida la decisién controvertida.
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En cuarto lugar, el demandante identificé de manera razonable los
hechos que generarom la wvulneraciém de los derechos de sus
sobrinos, asf como las irregularidades que —estima- hacen procedente la
accion de tutela. Los hechos estan claramente detallados en la demanda
y debidamente soportados en las pruebas documentales aportadas.
Adicionalmente, explicé con claridad el defecto que imputa a la
sentencia controvertida, sustentd sus argumentos en normas y
jurisprudencia, y que las irregularidades alegadas podrian tener un
efecto decisivo en la providencia.

En quinto lugar, la accion de tutela no se dirige comntra un fallo de
tutela. El demandante acusa una sentencija de Gnica instancia, mediante
la cual se decidié no homologar una resolucién en la que se declaré la
situacion de vulnerabilidad de dos menores de edad.

LA SENTENCIA PROFERIDA POR EL JUZGADO 15 DE
FAMILIA DE BOGOTA NOQ INCURRIO EN UN DEFECTO
FACTICO.

2.7.3.1.Contenido de la providencia controvertida

Con el fin de determinar si la decision proferida por el Juzgado 15 de
Familia de Bogota el 28 de noviembre de 2012, incurre en algiin defecto
que permita declarar la procedibilidad de la tutela contra dicha
sentencia, se resumiran los argumentos que le sirvieron de fundamento.

En primer lugar, el juzgado adujo que, conforme al articulo 44 de la
Constitucion politica, las decisiones administrativas a analizar, deben
ser evaluadas de conformidad con el interés superior del nifio. Asi pues,
sefialo que la decision de separar a los nifios de la madre sin un sustento
suficiente e ignorando los criterios facticos y juridicos que han sido
trazados por la jurisprudencia constitucional, para determinar el interés
superior del nifio, vulnerd tal principio y defendio unicamente los
intereses del padre de los menores de edad.

Sobre el particular, asegur6 que el hecho de haber concedido la custodia
a la tia paterna de los nifios'como medida provisional omiti6 el deber
del Estado de proteger a los menores del conflicto que vivian sus
padres. En efecto, 1a decisién de conceder la custodia a la tia conllevo la
convivencia de los nifios con su progenitor y la proscripcion del
contacto con la madre. '

Adicionalmente, sefiald la juez de conocimiento que el padre confeso
que la tia de los menores de edad los maltraté fisicamente, de manera
que se comprobd que la decisién de conceder como medida provisional
la custodia a la tia de los nifios, no obedecid a su interés superior, sino
que los sometié a un riesgo.
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En segundo lugar, afirmé que la decisién adoptada por la autoridad
administrativa omitié el principio de unidad de la prueba, por cuanto
desatendié que los tnicos documentos que permitian concluir la
existencia de maltrato, eran las pruebas psicolégicas practicadas a los
nifios tras varios meses de ser alejados de la madre y de convivir
Gnicamente con la familia patema.

Asimismo, determind que en el transcurso de 4 investigacién penal
realizada como resultado de la denuncia presentada por el sefior Julidn
P. contra la madre de los nifios por el delito de violencia intrafamiliar, el
denunciante fue citado en distintas ocasiones con el fin de que los
menores de edad fueran valorados para esclarecer los hecho$ Sin
embargo, el sefior Julidn P. desatendié los distintos llamados de las
autoridades y el maltrato alegado nunca pudo ser probado.

En tercer lugar, argumentd que si esti probado (i) que el sefior Julidn
P. omitié devolver a los nifios a su entorno familiar, los separd de su
progenitora, ¢ impidié que continuaran con sus estudios en el periodo
académico para el que ya estaban matriculados y (ii) el hogar del sefior
Julidn P. constituye un lugar de riesgo, por cuanto quedé demostrado
que la tia de los menores de edad maltraté al nifio y que las personas
que residen en ese lugar toman y fuman constantemente.

En consecuencia, la sentencia que se analiza decidié:

PRIMERO: NO HOMOLOGAR, la Resolucién No. 36
calendada el 13 de agosto de 2012, a través de la cual la
- Defensoria de Familia Centro Zonal Engativé declaré en

situacion de vulnerabiliadad a los menores Juana P.R. y
Federico P.R. '

SEGUNDO: ADVERTIR que contra esta sentencia que no
homologa la decisicn adoptada por Resolucién No. 36
calendada el 13 de agosto de 2012, que declaré en situacion de
vulnerabilidad a los menores Juana P.R. y Federico P.R., no
procede recurso alguno.

TERCERO: ORDENAR al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar Centro Zonal Engativd, que dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia
proceda a disponer todo lo necesario para el traslado de los
nitios Juana P.R. y Federico P.R. a la residencia de la
progenitora, en la ciudad de Jenesano. ADVERTIR al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar Centro Zonal Engativa que
dicho traslado debe efectuarse a mds tardar dentro de los ocho
(8) dias siguientes a la notificacion de la presente providencia.
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CUARTO: ORDENAR al Comisario de Familia del Municipio
de Jenesano (i) realizar una visita a los menores Juana P.R. y
Federico P.R. dentro de los quince (15) dias siguientes a su
traslado a la residencia de Margarita R, su progenitora, con el
fin de que evalue las condiciones en que se encuentran, y (ii)
continuar haciendo el acompaiamiento de los menores a sus
padres, hasta tanto lo requieran.

QUINTO: ORDENAR a la Secretaria de Educacién de
Jenesano que tome las medidas necesarias para que los nifios
Juana P.R. y Federico P.R. puedan culminar el afio lectivo en
el grado de escolarizacién correspondiente en el colegio en el
que cursaron sus estudios durante el aiio 2011,

2.7.3.2.Defecto alegado por la parte actora

Asevera el sefior Mario P. que la tutela es procedente en el caso que se
analiza, por cuanto la decision proferida por el Juzgado 15 de Familia de
Bogota incurre en un defecto factico debido a que se dio la valoracion
caprichosa y arbitraria de las pruebas existentes. Para sustentar tal
afirmacion asevera que los peritazgos recaudados en el procedimiento
administrativo de restablecimiento de derechos de sus sobrinos
reflejaron que los nifios eran maltratados por la familia materna.

En este orden de ideas, considera que el juzgado demandado incurre en
la causal especifica de procedencia de la tutela contra decisiones
judiciales mencionada, en razén a que atribuy¢ a las pruebas el caracter
de ambiguas, sin tener en cuenta que se trata de documentos
contundentes, que prueban el maltrato de la madre a los nifios, y que
justifican la adopcién de una medida que restablezca sus derechos.

Al respecto, argumenta que (i) no se consideraron los testimonios
directos de los menores de edad, y (ii) se omitié valorar la declaracion
rendida por el abuelo materno de los nifios, quien ratificd el maltrato del
que fueron victimas.

Por ultimo, sostiene que no existe razon alguna para que la autoridad
judicial demandada exija como prueba determinante para verificar la
ocurrencia de maltrato, la existencia de un dictamen de Medicina Legal
que informe de cicatrices, hematomas, equimosis, o heridas en los
menores de edad.

2.7.3.3.Examen de] presunto defecto factico
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Para comenzar el andlisis del defecto alegado por el demandante, es
preciso sefialar que, conforme a la jurisprudencia constitucional, el
defecto factico se produce cuando el juez toma una decision:

(...) sin que los hechos del caso se subsuman adecuadamente en
el supuesto de hecho que legalmente la determina’®, como
consecuencia de una omision en el decreto’’ o valoracion de las
pruebas; de una valoracion ivrazonable de las mismas; de la
suposicion de una prueba, o del otorgamiento de un alcance

contraevidente a los medios probatorios.

Para la Corte, el defecto fdctico puede darse tanto en una
dimension positiva’®, que comprende los supuestos de una
valoracion por completo equivocada, o en la fundamentacion
de una decision en una prueba no apta para ello, como en una
dimension negan'va53, es decir, por la omision en la valoracién
de una prueba determinante, o en el decreto de pruebas de
cardcter esencial’*.”

Ahora bien, el demandante en el proceso de tutela de la referencia
manifiesta que el juzgado no valord los testimonios directos de los
menores de edad. Razona la Sala que tal afirmacién es falsa y merece
las siguientes consideraciones:

Primere, la decision que se analiza si constderd los testimonios de los
menores de edad, pero en aplicacion del principio de unidad de la
prueba, reconocié que existian distintos hechos que habian resultado
demostrados en el procedimiento administrativo, que impedian que tales
declaraciones fueran suficientes para comprobar el maltrato.

En efecto, estd plenamente probado que la medida provisional adoptada
por el Defensor de Familia del Centro Zonal de Engativé, consistente en
dar la custodia de .Jos nifios a la sefiora Marfa R. comportd la
convivencia con su papa y la alienacién de la madre. Asi pues, las
declaraciones rendidas por los nifios no merecen ser consideradas como
una prueba suficiente del maltrato alegado, en razén a que en los
ultimos meses los menores de edad solamente vivieron con su papa y
con su familia paterna y no tuvieron contacto con su progenitora, de

S Asi, por gjemplo, en la Sentencia SU-159 de 2002, se define ¢l defecto fictico como “fa aplicacion del

derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes del supuesto legal a partir de pruebos vdlidas”,
* Cabe resaltar que si esta omisién obedece a una negativa injustificada de practicar una prueba solicitada por
una de las paries, se toma en un defecto procedimental, que recae en el ejercicio del derecho de contradiccion.
¥ Cf. Sentencias SU-159 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-538 de 1994 M.P. Eduardo
Cifuentes Muofioz. y T-061 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

* Ver sentencias T-442 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-567 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, y SU-159 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

* Nuevamente, remite la Sata a la sentencia SU-159 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

™ Sentencia T-704 de 2012. M.P. Luis Frnesto Vargas Silva.
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modo que existe la posibilidad de que el testimonio de los nifios haya
sido manipulado.

Segundo, el juez evidencié una serie de omisiones por parte del
progenitor y, con fundamento en tales situaciones, determiné que la
autoridad administrativa debid advertir distintas circunstancias que no
fueron valoradas, a saber: (i) que el padre habia violado el acuerdo de
custodia celebrado con la madre ante la Comisaria de Familia del
municipio de Jenesano, (ii) que el padre no habia visitado a sus hijos en
los altimos 22 meses y la madre estaba a cargo de su cuidado desde ¢l
afio 2009, (iii) que el padre habia sido condenado a pagar alimentos a
sus hijos y tenia embargado su salario y sus prestaciones sociales.

Por lo tanto, en consideracion a las distintas omisiones del sefior Julidn
P. respecto de sus obligaciones, sumadas a la ausencia de una prueba
contundente del maltrato, correspondia a la autoridad administrativa
abstenerse de avalar una situacion que habia violado los derechos de los
hermanos Juana P.R. y Federico P.R. a no ser separados de su familia,
al cuidado y al amor.

La Sala desaprueba la conducta del padre, quien: primero, omitid
acudir al juez natural para fijar la custodia de sus hijos y prefirié
ponerlos a disposicion del ICBF; segundo, vielo el acuerdo de custodia
celebrado ante la autoridad competente y cambio el lugar de residencia
de los nifios, situacion que conllevd la inestabilidad de su proceso
educativo; y tercero, no participd en el tramite de esta accion de tutela,
pues todas las actuaciones han sido promovidas por el seflor Mario P.
como agente oficioso de sus sobrinos.

Tercero, ¢l criterio determinante para restar valor a las declaraciones de
los nifios se fundd en su interés superior. Es asi como la decision que se
refuta aplico el interés superior de los nifios en su faceta de norma de
procedimiento, y visibilizd que, la autoridad administrativa tomo una
decision que tenia estrecha relacién con los derechos de los nifios y no
evalué las posibles repercusiones de la decision en los menores de edad
involucrados. En este sentido, al estimar cual debia ser la decision
adoptada por la autoridad administrativa, el Juzgado 15 de Familia de
Bogota, en cumplimiento del deber que impone el interés superior del
nifio, determiné que la autoridad defendié Uinicamente los intereses del
padre de los menores de edad y omitié considerar su estabilidad fisica,
emocional y sicolégica.

Ademas, reiterd la decisién demandada que el Estado cumple una
funcion supletoria, que se ejerce unicamente cuando los padres no
existen o cuando no proporcionan a sus hijos los medios indispensables
para llevar una vida plena, lo cual no se verifico en el caso de la
referencia. Por consiguiente, no se cumple con las exigencias para que
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se compruebe la necesidad de restablecer los derechos de los nifios
como consecuencia de una situacidon de maltrato, pues la solidez del
material probatorio fue insuficiente.

Por las anteriores razones, no se encuentra probada la existencia ‘de un
defecto factico en la sentencia que se debate.

CONCLUSION Y DECISION A ADOPTAR

En sintesis, la sentencia controvertida por esta via no incurrié en alguna
causal de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales en
razon a que el juez valoro todas las pruebas, y en virtud de los principios
de interés superior del menor y unidad de la prueba, concluyb que la
decision tomada por el ICBF no garantizaba los derechos de los
hermanos Juana P.R. y Federico P.R..

Se destaca ademads, que las drdenes impartidas por la autoridad judicial
demandada garantizan plenamente los derechos de los nifios al disponer
su traslado a la residencia de la progenitora, establecer la obligacién del
Comisario de Familia del Municipio de Jenesano de acompadiar a los
menores de edad y a sus padres, y disponer que la Secretaria de
Educacion de Sucre debia tomar las medidas necesarias para que los
hermanos Juana P.R. y Federico P.R. pudieran culminar el afio lectivo
en el grado de escolarizacién correspondiente, en el colegio en el que
cursaron sus estudios durante el afio 2011.

Por las anteriores razones, la Sala confirmara, la sentencia de Unica
instancia proferida por la Sala de Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota el 19 de diciembre de 2012, que resolvid
negar €l amparo solicitado por el sefior Mario P.

3. DECISION

'y

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la
Corte Constitucional, en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,

[

RESUELVE

PRIMERO. LEVANTAR la suspension de los términos para decidir,
ordenada mediante auto del diecisiete (17) de junio de 2013.

SEGUNDQO. CONFIRMAR la sentencia de dnica instancia proferida por la
Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoté el 19 de
diciembre de 2012, que resolvid negar el amparo solicitado por el sefior Mario

P.
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TERCERO. Por Secretaria General librese las comunicaciones de que trata el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y camplase.
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JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

ALBERTO ROJAS
Magistrado
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LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
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