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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO DECIMO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO

Bogota, D.C., diez (10) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: Tutela 110013107010202300154 00
Accionante YOANDRIZ CAROLINA MARTINEZ ARZUAGA
Apoderada: ELIZABETH LEMUS ROMERO
Accionadas: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
Asunto: ACCION DE TUTELA 12 INSTANCIA
Decision: NIEGA

OBJETO

Emitir el pronunciamiento que en derecho corresponda, respecto de la accién de
tutela incoada por la doctora ELIZABETH LEMUS ROMERO, identificada con la
cédula de ciudadania niumero 1.030.586.706 expedida en Bogota, y T.P., 260.691
del C.S. apoderada judicial de YOANDRIZ CAROLINA MARTINEZ ARZUAGA,
identificada con C.C. 1.067.592.629 expedida en Bogot4, en nombre propio y de su
hija menor de edad S.M.T.M, con R.C. 1010849236 contra el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR REGIONAL BOGOTA - ICBF -
CENTRO ZONAL BOSA, DEFENSORIA DE FAMILIA Y WILFRAND TRUJILLO
AMBUILA, por la presunta violacion de su derecho fundamental a la vida en
condiciones dignas, con calidad y ambiente sano, integridad fisica, tener una familia
y no ser separada de su hija, amor, proteccion y cuidado personal, -Art. 11, 42,79 y
44 C.N.

HECHOS Y PRETENSIONES

Relata la apoderada del accionante que la sefiora de YOANDRIZ CAROLINA
MARTINEZ ARZUAGA tiene 19 afios, cuando ella contaba con 15 afios sostuvo
una relacién sentimental la que inicié en 2019 con Wilfrand Trujillo Ambuila de 47
afos, relacion que culmind a por problemas de pareja finales de afio 2022.
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Asunto: FALLO DE TUTELA 12 INSTANCIA

Producto de dicha relacién, siendo menor de edad, a sus 17 afios quedo
embarazada en para el afio 2021, donde naci6 el 16 de julio de 2020 la menor
S.M.T.M.

Agrega, la relacion culminé por problemas de pareja, durante el tiempo de
convivencia, el lugar de residencia de Yoandriz Carolina, Wilfrand y la nifia fue la

Carrera 892 Bis No. 80 — 19 Sur del Barrio San Bernardino de la Localidad de Bosa.

Afade, tras la ruptura de la relacion, Yoandriz Carolina volvio a la casa de sus
padres ubicada en la Carrera 82 F Bis No. 73 A 73 Sur, Barrio Islandia de la misma

Localidad, junto con la menor S.M.T.M.

Destaca, durante los meses siguientes y hasta febrero de 2023, la madre convivio
con la menor de lunes a viernes y los fines de semana compartia con su padre
Wilfrand, conforme al acuerdo verbal al que llegaron; desde el 20 de octubre de
2021 y hasta el 29 se septiembre de 2022 la menor asistia al Jardin Publico Infantil
Aventuras M4gicas, una vez se separaron los padres, la madre Yoandriz Carolina
traslada a la nifia al Jardin Privado Mis Pequefios Leoncitos hasta cuando su padre
de forma arbitraria se negd a devolver la menor al cuidado de su madre, como se

indica.

Alude, el 24 de febrero de este afio, Wilfrand recogié a la nifia y debia regresarla el
27 de febrero, pero en ejercicio arbitrario de la custodia y como padre, privo sin
ningun tipo de autorizacion o mediacion judicial a Yoandriz Carolina de ver a su hija,
situacion por la que tuvo que acudir a varias entidades en la busqueda de recuperar
a la menor, entre ellas a la Fiscalia General de la Nacion donde colocé la respectiva
denuncia, ademas acudié a la Personeria de Bogotd en la que solicitdé una
conciliacién, a la que fueron citados ambos padres, pero el sefior Wilfrand no

asistio, esto es, el dia 29 de marzo de 2023.

Sefiala, inmediatamente inicidé un proceso en la Defensoria de Familia, centro Zonal
el 2 de mayo de 2023 se realizd la audiencia de conciliacion , dirigida por el
Defensor de Familia Sergio J. Ortiz E. del Centro Zonal Bosa — ICBF Regional

Bogota y hasta ese mes, pudo volver a ver la nifia.

Aduce, en la audiencia no se lleg6 a ningan acuerdo entre los padres, por lo que, el

Defensor de forma arbitraria y sin siquiera escuchar a Yoandriz Carolina, tomé la
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decisiéon de darle la custodia provisional al padre hasta tanto se decidiera por un
Juez de Familia la situacién, con la Unica razon de que la nifia debia continuar en el

entorno de ‘su casa’.

En dicha audiencia, ademas, se increp6 al padre para que de forma regular la nifia
tuviera contacto por llamadas y visitas con su madre, por lo menos una vez a la
semana y dos fines de semana al mes, situacion que no se ha cumplido, pues,
nuevamente en el ejercicio arbitrario de la custodia, el sefior Wilfrand Trujillo
Ambuila se niega a dejar que la nifia hable regularmente con su madre y solamente

le permite verla un fin de semana al mes.

Informa, lo méas grave, es que la nifia se puede observar es objeto de maltrato en la
casa donde vive con su padre, pues como se puede observar en las fotos, la nifa
ha presentado en diferentes oportunidades: la cara inflamada, brotes y un ojo
lastimado por dentro, y ademas de una herida en la parte interna de las piernas,
carca a su vagina, lo que evidencia el descuido del progenitor. Allega fotografias

gue dan cuenta de la situacién descrita. .

Resalta, en la actualidad Wilfrand Trujillo Ambuila convive con su expareja Mary
Neyi Ararat, con la menor S.M.T.M. de 3 afios y con su otra hija, la menor Shaia
Nicole Trujillo Ararat, menor ultima a quien se encontr6 en el Jardin Sanbernardino
de la Localidad de Bosa “haciéndole sexo oral a otro menor” situacion por la que “el
ICBF determin6 que esta situacion fue producto de la negligencia de los padres” —

sefior Wilfrand y Mary Neyi- tal como lo expuso la madre accionante, en la Fiscalia.

Ameén de lo anterior, cuando Yoandriz Carolina Martinez Arzuaga convivia con el
sefior Wilfrand Trujillo Ambuila, de forma personal, presencio otro acto sexual de la
menor Shaia Nicole con otro menor, del que tuvo conocimiento Wilfrand Trujillo

Ambuila, pues de forma oportuna le dio aviso.

Advera, ademas de la evidencia de maltrato y descuido que se evidencia hacia la
menor S.M.T.M. de apenas 3 afios en las fotografias, ésta, en la mayor parte del
tiempo permanece al cuidado de la sefiora Mary Neyi y sin el cuidado de su padre,
pues trabaja como taxista en horario diurno, y en convivencia continua con la menor
Shaia Nicole, que presenta los problemas indicados de sexualidad temprana, con

menos de 10 afios.
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Esgrime, la menor S.M.T.M. de 3 afios, se encuentra en un peligro inminente y
estado de indefension, que requiere la urgencia de la intervencion del Juez
Constitucional, situacion por la cual se requiere se entregué la custodia provisional y
de forma inmediata a su madre, hasta tanto el Juez de Familia decida de fondo el

asunto.

Indica, remite copia de la radicacion de la demanda de custodia radicada ante el
Juzgado de Familia, no obstante, debido a la gravedad de los hechos que se
exponen, y ante el peligro inminente en el que se encuentra la menor, no se puede
esperar hasta que se resuelva de fondo el asunto, pues se reitera S.M.T.M. se

encuentra en presencia de un riesgo inminente y estado de indefension.

La sefiora Yoandriz Carolina Martinez Arzuaga ha luchado por su nifia con el fin de
gue no le pase nada malo, ha activado todos los mecanismos judiciales, pero se
contintan vulnerando los derechos de la menor; ademas, indica que cada vez que
le entrega la menor a su padre, la nifia llora y quiere quedarse con su mama, pues

segun indica, le teme a su padre.

Recalca que de conformidad con la Carta Politica los derechos de los nifios, en este
caso, los de la menor S.M.T.M. de 3 afos, prevalecen sobre los de los demas (Art.

44, par. 3°, Superior), en armonia con la Sentencia T — 468 de 2018.

La sefiora Yoandriz Carolina Martinez Arzuaga, actualmente vive con sus padres,
abuelos de la menor, con quien la nifia estard segura y en un ambiente sano al

cuidado de su madre.

DERECHOS FUNDAMENTALES PRESUNTAMENTE VULNERADOS
De acuerdo con el escrito de demanda la accionante, considera vulnerados sus
derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, con calidad y ambiente

sano, integridad fisica, tener una familia y no ser separada de su hija, amor,

proteccion y cuidado personal, -Art. 11, 42,79 y 44 C.N.

PRETENSIONES
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La abogada de la parte actora en tutela depreca del Juez constitucional, se
ampare su derecho fundamental a la vida en condiciones dignas, con calidad y
ambiente sano, integridad fisica, tener una familia y no ser separada de su hija,

amor, proteccion y cuidado personal.

Asi mismo depreca, se ordene al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(Regional Bogota — Centro Zonal Bosa) y Wilfrand Trujillo Ambuila que de forma
inmediata y permanente, se proceda a fijar de manera provisional la custodia de la
menor S.M.T.M., en cabeza de su madre Yoandriz Carolina Martinez Arzuaga, sin
qgue el padre pueda llevarsela del lugar de residencia de la madre, hasta tanto, el

Juez de Familia resuelva sobre la custodia de la nifa.

ACTUACION PROCESAL

El 26 de septiembre de 2023, por reparto se recibié escrito de tutela elevado por la
sefiora YOANDRIZ CAROLINA MARTINEZ ARZUAGA, identificada con C.C.
1.067.592.629 expedida en Bogota, en nombre propio y de su hija menor de edad
S.M.T.M, con R.C. 1010849236, a través de apoderada, motivo por el cual en la
misma fecha se avoco conocimiento de la accion constitucional y se ordend correr
traslado del escrito de tutela a la parte demandada INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR — ICBF —REGIONAL BOGOTA- CENTRO ZONAL BOSA,
DEFENSORIA DE FAMILIA CENTRO ZONAL BOSA Y WILFRAND TRUJILLO
AMBUILA, para el ejercicio del derecho de defensa y contradiccién, librando los

oficios respectivos.

También se dispuso negar la medida provisional invocada de fijar de manera
provisional la custodia de la menor S.M.T.M., de 3 afios en cabeza de su madre
Yoandriz Carolina Martinez Arzuaga, la cual estimé el despacho resultaba
apresurada decretar en ese momento por ser dicha decision el objeto del fallo de
tutela, maxime cuando se adelanta demanda de custodia radicada ante el Juzgado

de Familia.

Respuesta de la entidad accionada
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e INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR -ICBF REGIONAL
BOGOTA

Se pronuncia a través de la doctora ALEIDA EVELIA OROZCO ORTEGA,
actuando en calidad de Coordinadora Grupo Juridico de la Regional Bogota del
ICBF, quien indica que por competencia legal los funcionarios responsables para
dar respuesta a las acciones de tutela con relacibn a los Procesos de
Restablecimiento de Derechos y Tramites de Actuaciones Extraprocesales,
corresponde a los Defensores de Familia como autoridad administrativa, en
ausencia de este ultimo, las funciones asignadas al comisario de familia y en su
ausencia le corresponderdn al inspector de policia de conformidad con lo
establecido en la Ley 1098 de 2006, articulos 96 y 98 , que delega
especificamente en los Centros Zonales del ICBF la funciéon de realizar el
seguimiento de las medidas que adopten dichas autoridades en relacién con los

Procesos Administrativos de Restablecimiento de Derechos.

Asi las cosas, corresponde al Defensor de Familia SERGIO JOSUE ORTIZ
ESCOBAR, adscrito al Centro Zonal Bosa del ICBF Regional Bogota, dar
respuesta frente al cumplimiento de lo ordenado por el despacho, en el entendido
que es funcién del Defensor de Familia, como Autoridad Administrativa, atender
los requerimientos judiciales que provengan de Solicitudes de Restablecimiento de
Derechos (SRD) o Tramites de Actuacién Extraprocesal (TAE), en razén a su

deber funcional legal.

Por lo anterior, solicita la desvinculacion de la Directora de la Regional Bogotéa del

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF.

e CENTRO ZONAL BOSA - ICBF

Descorre el traslado el doctor SERGIO JOSUE ORTIZ ESCOBAR, Defensor de
Familia Asuntos Extraprocesales Centro Zonal Bosa del ICBF-Regional Bogota,
quien resaltd los antecedentes que se adelantaron ante ese Centro Zonal respecto

del trdmite administrativo asi:

1. Mediante Peticion SIM 1763485309 del veintiocho (28) de febrero de dos
mil veintitrés (2023), (...) Se comunica la sefiora Yoandriz Carolina Martinez

Arzuaga en calidad de progenitora de S.M.T.M de 2 afos de edad, quien solicita
6
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audiencia de conciliacién con el fin de determinar la custodia compartida de su

hija.

2. Se procede a programar la respectiva Audiencia de Conciliacion de
Custodia, Alimentos y Régimen de Visitas a favor de la menor para el dia dos (02)
de mayo de dos mil veintitrés (2023) en las instalaciones del Centro Zonal Bosa -

ICBF Regional Bogota.

3. El dos (02) de mayo de dos mil veintitrés (2023) se lleva a cabo la Audiencia de
Conciliacion de Custodia, Alimentos y Régimen de Visitas a favor de la menor

S.M.T.M. con la presencia de los progenitores.

4. La Audiencia de Conciliacion referida fue declarada FRACASADA POR NO
ACUERDO ENTRE LAS PARTES, ANTE LO CUAL EL DEFENSOR DE FAMILIA
PROCEDIO A IMPONER LAS MEDIDAS PROVISIONALES, quedando las partes
en libertad de acudir a la Jurisdiccion de Familia donde se resolvera de fondo la

controversia, haciendo la transcripcion del acta de la diligencia adelantada.

De dicha transcripcion se resalta un aparte relevante en lo relacionado con la

fijacion de la custodia de la menor asi:

“...Defensor de Familia fija la custodia provisional de la menor S.M.T.M sera en
cabeza del progenitor, sefior WILFRAND TRUJILLO AMBUILA, hasta tanto la
Jurisdiccion de Familia defina de fondo la controversia. Se hace necesario
recordar a los sefiores YOANDRIZ CAROLINA MARTINEZ ARZUAGA vy
WILFRAND TRUJILLO AMBUILA el deber legal que tienen de denunciar ante las
autoridades administrativa, policiva y/o judicial, cualquier hecho punible que atente
contra los derechos fundamentales de la menor S.M.T.M ...”

5. Declarada fracasada la audiencia con la consiguiente imposicion de
obligaciones, se procedi6 al cierre de la solicitud, dando por agotado el requisito

de procedibilidad y previa explicacién a las partes del procedimiento a seguir.

Respecto del agotamiento del requisito de procedibilidad, tanto a la sefiora
YOANDRIZ CAROLINA MARTINEZ ARZUAGA, como al sefior WILFRAND
TRUJILLO AMBUILA se les informd en Audiencia de Conciliaciéon del dos (02) de

mayo de dos mil veintitrés (2023), acerca de las consecuencias de no llegar a
7
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acuerdo conciliatorio total o parcial como es la imposicion de medidas
provisionales de obligatorio cumplimiento, dandose por agotado el requisito de
procedibilidad para acudir a la Jurisdiccion de Familia donde se resolvera de fondo

la controversia, lo cual se sustenta en el articulo 35 de la ley 640 de 2001.

Seguidamente respecto de la medida provisional que decreté el Juzgado, el
defensor de familia del CENTRO ZONAL BOSA del ICBF, informo que el dia 28 de
septiembre de 2023 profirid6 Auto de Tramite en el cual se ordend la verificacion de

la garantia de derechos de la menor S.M.T.M.

Asi mismo, el 29 de septiembre de 2023 la menor S.M.T.M. fue remitida de
urgencia por la Defensoria de Familia al Hospital de Bosa por presunto Cédigo
Blanco, solicitando que inmediatamente se de orden de ingreso, aquella sea
dejada a disposicion del Centro Zonal Bosa a fin de realizar las respectivas
verificaciones ordenadas en Acto Administrativo mencionado, en el que se ordend
entre otras actividades, realizar valoracion inicial psicolégica y emocional,
valoracion inicial de nutricion y revision del esquema de vacunacion, valoracion
inicial del entorno familiar, redes vinculares e identificacion de elementos
protectores y de riesgo para la garantia de los derechos, verificacion de la
inscripcion en el registro civil de nacimiento, verificacion de la vinculacién al
sistema de salud y seguridad social, verificacion a la vinculacién al sistema
educativo, y finalmente realizar informes de las anteriores actuaciones, toda vez

gue se incorporaran como prueba para definir el trdmite a seguir.

Finalmente, solicito al despacho extienda el plazo de remision del informe de

valoraciones.

e CONTESTACION JUZGADO 27 DE FAMILIA

Mediante correo electronico remito copia del link del expediente digital para su
respectiva consulta, el cual consta de la demanda de cuidado y custodia personal
de la menor S.M.T.M., la cual fue incoada por la accionante a traveés de
apoderada, con el poder y los respectivos anexos, autoridad judicial que indica

gue la actuacién se encuentra al Despacho por reparto para su calificacion.

e CONTESTACION WILFRAND TRUJILLO AMBUILA
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Indica que la tutela es otro intento desesperado de la accionante a para obtener la
custodia si tener capacidad ni argumentos bien fundamentados. La nifia con él
vive en condiciones inmejorables de salud, de aseo, de vida, recreacion,

educacién e independencia en su formacion.

Resalta, las fotos que aporta la accionante en la demanda son fotos de hace un
afo, por cuanto las fotografias que él adjunta a su contestacion, son recientes de
este aflo y meses cercanos en las cuales se puede evidenciar que desde el dia
cero la bebé ha sido inseparable de su hermana y de su papa, y que con él, la

menor esta mejor que con su mama.

e RESPUESTA FISCALIA

La sefiora Fiscal 153 Seccional, doctora ANA LEONOR ALFONSO PEREZ, indico
que consultado el sistema SPOA, se verifica nimero de noticia criminal
110016099069202318163, asignada el 01 de marzo de 2023, por el delito de
EJERCICIO ARBITRARIO DE LA CUSTODIA DE HIJO MENOR DE EDAD ART.
230A C.P. AD. LEY 890/2004 ART.7

Frente a lo expuesto por la denunciante esa delegada emiti6 ORDEN DE
ARCHIVO PROVISIONAL, en fecha del 15 de marzo 2023, bajo la causal de

“Archivo por conducta atipica art.79 c.p.p”

Advera, a la fecha no obra por ningin canal electrénico solicitud peticion,
desarchivo alguno por parte de la alli accionante, y/o apoderada, representante

legal de victima, la menor hijaS. M. T. M.

ACERVO PROBATORIO

* Demanda presentada por la doctora ELIZABETH LEMUS ROMERO, en calidad
de apoderada de Yoandriz Carolina Martinez Arzuaga (En 9 folios).

*» Copias de las cédulas de los padres.

* Registro civil de nacimiento de la Menor S.M.T.M. de 3 afos.

* Denuncia presentada a la Fiscalia el 1° de marzo de 2023 por ejercicio arbitrario
de la custodia.

* Certificacidon de los Jardines Mis Pequenos Leoncitos y Jardin Infantil Aventuras

Magicas.
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+ Constancia de inasistencia a la conciliacién a la que se convocé a Wilfrand
Trujillo Ambuila.

» Audiencia de conciliacion fracasada donde se otorgo la custodia de la nifia al
padre celebrada por el Defensor de Familia Sergio J. Ortiz E. Centro Zonal Bosa.

* Fotografias de la menor con su madre, cuando se encontraba bajo su cuidado.

* Fotografias de la nifia cuando asistia al Jardin estando bajo el cuidado de su
madre.

* Fotografias de la menor con su madre compartiendo momento de recreacion.

» Fotografias del Hogar actual de la madre, en la que deberia vivir la menor
S.M.T.M., junto a sus abuelos.

* Fotografias en las que la madre llevo a su hija a citas médicas.

* Certificado médico de cuando la nifia estaba bajo el cuidado de su mama.

* Fotografias de cdmo es entregada la nifia al padre.

* Fotografias de como es entregada la nifa a la mama y que evidencian la

vulneracion de sus derechos.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Nacional, en armonia con los
Decretos 2591 de 1.991, 1382 de 2.000 y 333 de 2021 articulo 1 numeral 2, este
despacho es competente para conocer la demanda de tutela interpuesta en contra
de la INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR REGIONAL
BOGOTA - ICBF — CENTRO ZONAL BOSA, DEFENSORIA DE FAMILIA y
WILFRAND TRUJILLO AMBUILA, pues se trata de una entidad desconcentrada,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, creado por la
Ley 75 de 1968 y reorganizado conforme a lo dispuesto por la Ley 7 de 1979 y su
Decreto Reglamentario No. 2388 de 1979, que mediante Decreto No. 4156 de 2011
fue adscrito al Departamento Administrativo para la Prosperidad Social; entidad que
tiene a cargo trabajar por la prevencion y proteccion integral de la primera infancia,
infancia y adolescencia, el fortalecimiento de los jévenes y las familias en Colombia,
brindando atencion especialmente a aquellos en condiciones de amenaza,

inobservancia o vulneracion de sus derechos.
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DE LA LEGITIMACION EN LA CAUSA Y PROCEDENCIA DE LA ACCION DE
TUTELA

Legitimacion por activa.

Recae sobre la accionante YOANDRIZ CAROLINA MARTINEZ ARZUAGA en
representacion de su menor hija S.M.T.M., quien es titular de su derecho
fundamental a la vida en condiciones dignas, con calidad y ambiente sano,
integridad fisica, tener una familia y no ser separada de su hija, amor, proteccion y

cuidado personal, invocados como conculcados.

Legitimacidn por pasiva

Los articulos 5°, 13 y 42 del Decreto 2591 de 1991, prevén que la accion de tutela
se puede promover contra autoridades y contra particulares respecto de quienes el
solicitante se halle en situacion de subordinacion e indefension. De esta forma, este
requisito se encuentra acreditado puesto que la solicitud de tutela se dirige contra la
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR REGIONAL BOGOTA -
ICBF — CENTRO ZONAL BOSA, DEFENSORIA DE FAMILIA, que esté legitimados
en la causa por pasiva de conformidad con el numeral 8 del articulo 42 del Decreto
2591 de 1991.

Esta accion, es un medio con el que cuenta todo individuo sin distingo alguno y
puede ser promovida por si mismo o por interpuesta persona y, sélo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que

aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Requisito de inmediatez.

Al respecto, se ha precisado que la proteccion de los derechos fundamentales, via
acciéon constitucional, debe invocarse en un plazo razonable y oportuno contado
entre la ocurrencia del hecho generador de la transgresion y la interposicién del
amparo. Lo anterior, en procura del principio de seguridad juridica y de la

preservacion de la naturaleza propia de la accion de tutela.

Conforme lo expuesto, en este caso, el requisito de inmediatez se encuentra

cumplido dado que la actora en tutela expuso ante el juez constitucional el hecho o
11
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la conducta que encontré era causa de la vulneracién de derechos fundamentales
en busca de su proteccidon constitucional dentro de un término prudente y
razonable, veamos porque, el ICBF concedido la custodia de su menor hija
S.M.T.M., al progenitor WILFRAND TRUJILLO AMBUILA, el 2 de mayo de 2023,
mediante proceso administrativo, pasado algo mas de 4 meses, pone de presente la
urgencia manifiesta por considerar que la menor se encuentra en un estado de
peligro inminente por presuntos maltratos por parte de su padre , lo cual considera

urgente la intervencion del juez constitucional.

Requisito de subsidiariedad.

El articulo 86 de la Carta establece de manera clara que:

“(...) Toda persona tendra accioén de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a
su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad publica.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable (...)".

Al respecto, a través de la jurisprudencia constitucional se ha advertido, de existir
otro medio de defensa judicial, el presupuesto de subsidiariedad que rige la accion
de tutela debe analizarse en cada caso concreto con el fin de determinar la
idoneidad y eficacia del referido medio para lograr la proteccion pretendida en el

contexto en el que se encuentra el sujeto activo de la accion.

Asi, en los eventos en que el amparo proceda como mecanismo definitivo, ha
precisado que la ineficacia y falta de idoneidad de los medios ordinarios de
defensa con que cuente el accionante deben ser estudiados atendiendo el
contexto del caso y las especiales condiciones del afectado, pues solo asi, sera
posible determinar si tales mecanismos ofrecen una solucion integral desde una

dimension constitucional y no meramente formal.

En palabras de la Corte “...) el medio de defensa ordinario debe estar llamado a proteger el

derecho fundamental conculcado y, ademas, a hacerlo de manera oportuna, toda vez que, como ya
ha sido sefialado por esta Corporacion, el Juez de tutela, al interpretar constitucionalmente asuntos

laborales, no persigue la soluciéon de un conflicto o diferencia entre el trabajador y el empresario

12
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para hallar la solucién correcta, sino pretende, la definicibn de campos de posibilidades para

resolver controversias entre derechos o principios fundamentales {(...)"™.

Por eso, en el evento en que la accidén constitucional proceda como mecanismo
transitorio, se requiere la configuracion de un perjuicio irremediable, el cual,
jurisprudencialmente se ha reiterado, debe ser inminente y grave, de alli que, las
medidas para evitar su consumacion obedezcan a los criterios de urgencia e
impostergabilidad?. Sobre esa base, ha agregado la Corte que: “(...) (ii) el estado
de salud del solicitante y su familia; y (iii) las condiciones econdmicas del
peticionario del amparo (...)” constituyen criterios orientadores al momento de
determinar la existencia o no de un perjuicio irremediable3. En este Ultimo
escenario, la decision de amparo constitucional tiene un alcance transitorio, en el
sentido de que solo se mantiene vigente mientras la autoridad judicial competente

decide de fondo sobre la accion ordinaria instaurada por el afectado.

Problema juridico:

Con base en lo anterior, corresponde al despacho dar solucién al siguiente

problema juridico:

1. Determinar si por esta via constitucional procede ordenar de manera provisional
la custodia de la menor S.M.T.M., en cabeza de su progenitora YOANDRIZ
CAROLINA MARTINEZ ARZUAGA, hasta tanto la Jurisdiccién de Familia defina de

fondo la controversia.

Para la resolucion de dichos asuntos se analizaran los siguientes topicos: i) el
derecho fundamental a la vida, principio del interés superior de nifios, nifias y
adolescentes en el ejercicio de la custodia y cuidado personal ii) El ejercicio de la
custodia y el cuidado personal de los hijos desde un enfoque constitucional iii)

aplicacion al caso concreto

DEBERES DE LAS AUTORIDADES JUDICIALES Y ADMINISTRATIVAS EN LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

1 Sentencia T- 064 de 2016 (M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez).
2 Respecto de la urgencia preciso6 la Corte desde sus inicios que: “(...) hay que instar o precisar (...) su pronta ejecucion o
remedio”. Las medidas urgentes deben adecuarse a la inminencia del perjuicio y a las circunstancias particulares del caso.
Y en cuanto a la impostergabilidad ha referido que “las medidas de proteccién “(...) deben responder a condiciones de
oportunidad y eficacia, que eviten la consumacion del dafio irreparable”. Sentencias T-225 de 1993, T-107 de 2017, T- 064
de 2017, entre otras.
3 Sentencia T- 064 de 2017 (M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez).
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“...12.1 En linea con el aparte anterior, los jueces y los funcionarios administrativos tienen
la obligacion de concretar las disposiciones del ordenamiento en las particularidades
especificas que presenta el caso de cada menor con el fin de salvaguardar su bienestar,
lo cual exige una especial diligencia y cuidado cuando se adopten decisiones que pueden
afectar gravemente su vida o crecimiento. En tales escenarios, deben actuar bajo los
parametros de razonabilidad y proporcionalidad, y adoptar las medidas que mejor
materialicen los derechos del menor, conforme a sus circunstancias particulares®...”

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN EL EJERCICIO
DE LA CUSTODIA'Y CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS

Sobre la proteccion de este principio rector ha decantado en reiteracion de

Jurisprudencia la Corte Constitucional:

“...El 20 de noviembre de 1959, la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas (en adelante ONU) aprobd la Declaracion de los Derechos del Nifio. Alli se
establecié que “fe]l nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades
y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad”. También se consagré que “[a]l promulgar
leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior
del nifio”. De igual modo, el articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®
dispuso que “[e]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd sera el interés
superior del nifio”,

1. En concordancia con esta obligacion, el Comité de los Derechos del Nifio de la ONU,
a través de la Observacion General No. 14 “sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial”, explicd que este es un concepto triple. En
primer lugar, indic6 que es un derecho sustantivo del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial que se evalle y tenga en cuenta al ponderar distintos
intereses para tomar una decisién sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese
derecho se pondrd en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que lo
afecte. En segundo lugar, mencioné que es un principio juridico interpretativo
fundamental, pues si una disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se
elegird aquella que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. En
tercer lugar, es una norma de procedimiento, pues siempre que se deba tomar una
decisibn que afecte al menor se deberd incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la misma’.

2. En la Observacion General No. 14, el Comité también indic6 que el contenido del
principio del interés superior de los nifios y nifias debe determinarse caso por caso®. En
este sentido, explicd que la evaluacion de este interés es una actividad singular donde se
deben tener en cuenta las circunstancias concretas de cada menor (edad, sexo, grado de

4 Sentencia T-351 de 2021.
® Sentencia T-062 de 2022
& Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. De igual modo, el Congreso de la
Republica, a través de la Ley 12 de 1991, aprob6 esta convencion.
" Es de aclarar que este tipo de Observaciones no son parte integrante del bloque de constitucionalidad, razén por la cual se
citan como referentes doctrinales que ilustran la labor del juez constitucional en este caso particular.
8 Al respecto, sostuvo: “Por consiguiente, el concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable. Debe ajustarse y
definirse de forma individual, con arreglo a la situacién concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en cuenta el
contexto, la situacion y las necesidades personales. En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe evaluar y
determinar el interés superior del nifio en funcién de las circunstancias especificas de cada nifio en concreto”. Capitulo 1V.
Andlisis juridico y relacién con los principios generales de la Convencién.
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madurez, experiencia, pertenencia a un grupo minoritario, existencia de una discapacidad
fisica, sensorial o intelectual, y el contexto social y cultural)®.

3. Ahora bien, en lo que respecta a las normas que en el plano nacional regulan el
principio del interés superior de los nifios y nifas, el articulo 44 de la Constitucion
establece que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger a
los menores de edad para garantizar su desarrollo arménico e integral, asi como el
ejercicio pleno de sus derechos. Este articulo también consagra que los derechos de los
menores prevalecen sobre los derechos de los demas.

4. En materia legal, el articulo 8° del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia’® sefiala
que el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes se entiende como “el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos
sus derechos humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”. De igual
modo, el articulo 9° de esa legislacion contempla que “[e]n todo acto, decision o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacién con los
nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si
existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra persona”.

5. Por su parte, a través de sus decisiones esta Corporacion ha sefialado que el
principio del interés superior de los menores supone el compromiso de reconocer a su
favor “un trato preferente de parte de la familia, la sociedad y el Estado, procurando que
se garantice siempre su desarrollo armonico e integral™'. Sumado a ello, mediante la
sentencia T-510 de 2003, la Corte explicé lo siguiente:

“El interés superior del menor no constituye un ente abstracto, desprovisto de vinculos
con la realidad concreta, sobre el cual se puedan formular reglas generales de aplicaciéon
mecanica. Al contrario: el contenido de dicho interés, que es de
naturaleza real y relacional,'® solo se puede establecer prestando la debida consideracion
a las circunstancias individuales, Unicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en
tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el
cuidado que requiere su situacion personal”.

6. En esa providencia también se aclar6 que aun cuando el interés superior del nifio
solo puede ser evaluado segun las circunstancias propias de cada caso, esa regla no
excluye la existencia de ciertos parametros generales que pueden ser adoptados como
criterios orientadores en el andlisis de los casos individuales. Sobre estos parametros
generales explicd que se deben tener en cuenta (i) las consideraciones facticas, que
hacen referencia a las condiciones especificas del caso, visto en su totalidad y no
atendiendo a aspectos aislados; y (i) las consideraciones juridicas, esto es, los
pardmetros y criterios establecidos por el ordenamiento juridico para promover el
bienestar infantil. Dentro de estos Ultimos, resalté como relevantes'*: (a) garantia del
desarrollo integral del menor'®; (b) garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de
los derechos fundamentales del menor®®; (c) proteccion del menor frente a riesgos

® Capitulo V. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio. Consideracion nimero 48.
10 ey 1098 de 2006.
11 Sentencia T-741 de 2017. Cfr. Sentencias C-177 de 2014, C-840 de 2010, C-468 de 2009, C-738 de 2008, T-551 de
2006, T-864 de 2005, T-796 de 2004, T-510 de 2003, T-979 de 2001, T-715 de 1999, T-587 de 1998, T-041 de 1996, T-412
de 1995, T-442 de 1994 y C-019 de 1993, entre otras.
12 Reiterada en las sentencias C-262 de 2016, T-741 de 2017, T-663 de 2017, T-512 de 2017, T-768 de 2015 y T-955 de
2013, entre otras.
13 Sentencia T-408 de 1995.
14 Criterios juridicos para determinar el interés superior del menor. Consideracion nimero 3.1 de la sentencia. Reiterado en
las sentencias C-683 de 2015 y C-262 de 2016, entre otras.
15 Es necesario, como regla general, asegurar el desarrollo armonico, integral, normal y sano de los nifios, desde los puntos
de vista fisico, psicologico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena evolucion de su personalidad.
16 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 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 recreacién y la
libre expresion de su opinién. Sin embargo, no se agotan en estos.
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prohibidos®’; (iv) equilibrio con los derechos de los padres®®; (d) provision de un ambiente
familiar apto para el desarrollo del menor'®; y (e) necesidad de razones poderosas que
justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones paterno/materno - filiales.

7. De igual modo, esta Corte ha precisado cuales son las obligaciones a cargo de las
autoridades judiciales involucradas en procesos en los que se discute el cuidado y la
proteccion de nifias, nifios y adolescentes®. En este sentido, esta Corporacion ha
destacado que (i) es importante que se contrasten sus “circunstancias individuales, tinicas
e irrepetibles” con los criterios generales que, segun el ordenamiento juridico, promueven
el bienestar infantil?; (i) los operadores juridicos cuentan con un margen de
discrecionalidad para establecer las medidas mas idoneas para satisfacer el interés
prevalente de un menor en determinado proceso?; (iii) las decisiones judiciales deben
adecuarse al material probatorio recaudado, considerando las valoraciones de los
profesionales y aplicando los conocimientos técnicos y cientificos del caso, para
garantizar que lo que se decida sea lo mas conveniente para el menor®; (iv) tal requisito
de conveniencia se entiende vinculado a la verificacion de los criterios juridicos relevantes
reconocidos por la jurisprudencia®®; (v) los funcionarios judiciales deben ser especialmente
diligentes y cuidadosos, lo cual implica que no pueden adoptar decisiones y actuaciones
que trastornen, afecten o pongan en peligro sus derechos, dado el impacto que las
mismas pueden tener sobre su desarrollo, sobre todo si se trata de nifios de temprana
edad®; y (vi) las decisiones susceptibles de afectar a un menor de edad deben ajustarse a
parametros de razonabilidad y proporcionalidad?®.

8. Ahora bien, en lo que respecta a la custodia y al cuidado personal®’ de las nifias,
nifos y adolescentes, esta Corporacion ha sefialado que por regla general recae en
ambos padres®. Sin embargo, también ha aclarado que excepcionalmente el cuidado
puede encontrarse a cargo tan solo de uno o de terceras personas, cuando ambos
presenten algun tipo de inhabilidad fisica o moral®. En cualquiera de estos dos Ultimos
dos escenarios, ha dicho la Corte, lo importante es rodear a las nifias, nifios vy
adolescentes de las mejores condiciones para que su crecimiento, desarrollo y crianza
sean armonicos e integrales®®. Es por ello que en los procesos de custodia, cuidado
personal y visitas el interés superior de los menores de edad “debe ser el faro iluminador

17 Se debe resguardar a los nifios de todo tipo de abusos y arbitrariedades, y se les debe proteger frente a condiciones
extremas que amenacen su desarrollo armoénico, tales como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucién, la violencia
fisica 0 moral, la explotacién econémica o laboral, y en general, el irrespeto por la dignidad humana en todas sus formas.

18 Es necesario preservar un equilibrio entre los derechos del nifio y los de los padres; pero cuando quiera que dicho
equilibrio se altere, y se presente un conflicto, la solucién debera ser la que mejor satisfaga el interés superior del menor.
Asi, no es posible trazar una norma abstracta sobre la forma en que se deben armonizar tales derechos, ni sobre la manera
en gue se han de resolver conflictos concretos entre los intereses de los padres y los del menor -tal solucién se debe buscar
en atencion a las circunstancias del caso-.

19 Para efectos de garantizar el desarrollo integral y arménico 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
posicién, y asi le permitan desenvolverse adecuadamente en un ambiente de carifio, comprension y protecciéon.

20 Cfr. Sentencias T-033 de 2020 y T-261 de 2013.

21 Tal tarea exige identificar las especificidades facticas del medio en el que se desenvuelve el menor y las actuaciones que,
en ese contexto, se esperan de su familia, de la sociedad y del Estado para asegurar su integridad. Sentencia T-510 de
2003. Reiterada en las sentencias T-261 de 2013 y T-033 de 2020.

22 Tal discrecionalidad, en todo caso, tiene como limite los deberes constitucionales y legales de estas autoridades en
relacion con la preservacion del bienestar de los menores que requieren su proteccion. Sentencia T-302 de 2008. Reiterada
en la sentencia T-261 de 2013.

z Sentencia T-397 de 2004. Reiterada en la sentencia T-261 de 2013.

% Esto, dentro del ambito de la discrecionalidad reconocida a las autoridades judiciales, siempre que su decision se
encuentre debidamente sustentada en las circunstancias facticas probadas en el proceso. Sentencia T-261 de 2013.

% |bidem.

% Teniendo en cuenta “(i) la existencia de una l6gica de ponderacién entre cada una de ellas [las medidas de proteccion a
adoptar]; (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; y (v) las consecuencias negativas que pueden comportar algunas de
ellas en términos de estabilidad emocional y psicoldgica del nifio, nifia o adolescente” (ibidem).

27 La Sala Octava de Revision, a través de la sentencia T-033 de 2020, explicoé que la custodia y el cuidado personal
implica: “i) la facultad de vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente excluyendo de la reprension
cualquier clase de violencia fisica o moral; ii) la direccién de la educacion de los hijos y su formacion moral e intelectual,
segun estimen mas conveniente para estos; Y, iii)) el deber de colaborar conjuntamente en la crianza, el sustento y el
establecimiento de los hijos menores e impedidos”.

2 Segun el articulo 253 del Caodigo Civil, “toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado
personal de la crianza y educacion de sus hijos”.

2% Codigo Civil, articulo 254: “Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, confiar el cuidado
personal de los hijos a otra persona o personas competentes. || En la eleccion de estas personas se preferira a los
consanguineos mas proximos, y sobre todo a los ascendientes legitimos”.

%0 Cfr. Sentencia T-384 de 2018.
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al momento de evaluar los temas relacionados con la custodia y el cuidado personal que

los padres ejercen respecto de los hijos™".

En suma, es posible concluir que el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes
tiene un amplio reconocimiento en instrumentos juridicos internacionales de derechos
humanos, asi como en el ordenamiento juridico interno, y que en ellos se ha calificado
como una proteccion especial de la que gozan los menores de edad con la finalidad de
que se garantice su adecuado desarrollo fisico, psicolégico y social. De igual modo, es
necesario considerar que si bien existen parametros generales que se derivan de este
interés superior, esta prerrogativa debe ser analizada desde la realidad concreta del caso
y de la situacion de cada menor. De igual modo, en el marco de los procesos de custodia,
cuidado personal y visitas, las autoridades administrativas y judiciales estan obligadas a
aplicar este principio como fundamento de cualquier decision que adopten y que pueda
afectar a las nifias, nifios y adolescentes involucrados en el caso, en la medida que de
ello dependera su crecimiento, desarrollo y crianza en condiciones adecuadas, armonicas
e integrales...”

Asi mismo la corte constitucional respecto a la custodia y cuidado personal de los hijos se
ha referido en reciente sentencia T 028 del 15 de febrero de 2023, M.P., JOSE FERNANDO
REYES CUARTAS, y al respecto ha indicado

“...El ejercicio de la custodia y el cuidado personal de los hijos desde un enfoque
constitucional

59. Esta corporacion ha sefialado que a partir de la progenitura responsable se garantiza
el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, a la vez que se hace efectivo su interés
superior y el derecho que les asiste a tener una familia y no ser separados de ella®.

60. La custodia es el cuidado personal de los nifios, nifias y adolescentes que en virtud de
lo sefalado por la Corte “se traduce en el oficio o funcién mediante la cual se tiene poder
para criar, educar, orientar, conducir, formar habitos, dirigir y disciplinar la conducta del
nifio, nifia o adolescente”®. En la Sentencia T-384 de 2018, la Corte reiteré algunas reglas
indicativas aplicables a los casos en que sea necesario definir conflictos entre los
derechos de los niflos, nifias y adolescentes, y de los familiares que discuten y
controvierten juridicamente su custodia y cuidado personal:

(i) para otorgar la custodia y el cuidado del menor no se puede operar de manera
automatica y mecanica, sino que se debe valorar objetivamente la respectiva situacion
para confiar ese deber a quienes estén en condiciones de proporcionar las seguridades
de bienestar y desarrollo integral del nifio, nifla y adolescente; (ii) en cada caso particular
se deben analizar las circunstancias y situaciones favorables en las condiciones en que
se encuentre el menor en un momento dado y valorar si el otorgamiento del cuidado y
custodia puede implicar eventualmente una modificacion desventajosa de dicho
estado; (iii) la opinién del menor, en cuanto sea libre y espontanea y esté exenta de vicios
en su consentimiento, constituye un instrumento apropiado e invaluable en la adopcion de
la respectiva decision. El nifio, nifia y adolescente no puede ser coaccionado a vivir en un
medio familiar que le es inconveniente; y, (iv) las aspiraciones y pretensiones de quienes
abogan por la custodia del menor, deben ceder ante el interés superior de los nifios, nifias
y a%alescentes y el derecho que les asiste a tener una familia y no ser separados de
ella™".

31 |bidem.

32 Sentencia T-384 de 2018.

3% Sentencia T-351 de 2018. Reiterada en la Sentencia T-042 de 2020
34 La Corte reitero estas reglas de la Sentencia T-442 de 1994.
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61.Conforme al articulo 253 del Cédigo Civil*® y 23 del Codigo de Infancia y Adolescencia,
la custodia de los nifios, en principio les corresponde a los padres®, y se extiende a las
demas personas gue convivan con ellos. No obstante, el articulo 254 del Cédigo Civil
sefiala que en caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres se puede confiar el
cuidado personal de los hijos a otras personas, en virtud de la prevalencia de sus
derechos.

62. De otro lado, la custodia puede ser acordada a través de conciliacion judicial o
extrajudicial, o decidida en el trdmite de un proceso administrativo de restablecimientos de
derechos, o en Unica instancia en un juzgado de familia®’. El proceso administrativo de
restablecimiento de derecho en principio le corresponde al defensor de familia®; no
obstante, el comisario de familia también puede definirla provisionalmente en los casos de
violencia intrafamiliar®® y cuando en el municipio no hubiere defensor de familia®®. En
cuanto al tramite judicial, se realiza la solicitud ante un juez de familia, a través de un
proceso verbal sumario, siguiendo lo dispuesto en el articulo 390 (3) del Cddigo General
del Proceso*.

63.En este orden de ideas, cuando la custodia es entregada a una persona distinta a los
padres, es deber de quien la asume proporcionarle al menor todas las garantias
necesarias para su desarrollo y crecimiento integral. La decision que deba adoptar la
autoridad administrativa o el juez de familia competente sobre la custodia y cuidado
personal del nifio se debe fundar en el interés superior del nifio, “por lo cual, son estos los
llamados a analizar el interés superior del menor de edad y evaluar de manera oportuna
las pruebas id6neas para ponderar la situacién econdmica, social, psicoldgica y cultural,
en arai2 de determinar quién es la persona mas idonea para asumir la custodia del
menor™...”

CASO CONCRETO

La apoderada del accionante a través de la presente accion constitucional depreca
el amparo los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, con calidad
y ambiente sano, integridad fisica, tener una familia y no ser separada de su hija

menor S.M.T.M. y como consecuencia se ordene al Instituto Colombiano de

% “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus
hijos”.

3% En forma permanente y solidaria.

37 Numeral 3°, articulo 21 del Cédigo General del Proceso. La decisién que tome el juez de familia no hace transito a cosa
juzgada, por lo tanto, puede modificarse la custodia cuando varien las circunstancias que dieron lugar a la determinacién
tomada.

3 El articulo 82 del Codigo de la Infancia y de la Adolescencia indica que son funciones del Defensor de Familia, entre otras
las de: “1. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y restablecer los derechos de
los nifios, las nifias, los adolescentes y las adolescentes cunado tenga informacién sobre su vulneraciéon o amenaza. - 2.
Adoptar las medidas de restablecimientos establecidas en la presente ley para detener la violacion o amenaza de los
derechos de los nifios, las nifias o a los adolescentes”.

39 Art. 13, Ley 2126 de 2021: “Le corresponde al comisario o comisaria de familia: (...) 10. Definir provisionalmente sobre la
custodia y cuidado personal, la cuota de alimentos y la reglamentacion de visitas, la suspension de la vida en comun de los
cényuges o comparferos permanentes y fijar las cauciones de comportamiento conyugal, en las situaciones de violencia
sefialadas en el numeral 40 del articulo 50 de esta ley”.

0 Articulo 98 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.

4l Sentencia C-569 de 2016

42 |bidem.
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Bienestar Familiar (Regional Bogota — Centro Zonal Bosa) y al padre de la menor
Wilfrand Trujillo Ambuila que de forma inmediata y permanente, se proceda a fijar
de manera provisional la custodia de la menor S.M.T.M., en cabeza de su madre
Yoandriz Carolina Martinez Arzuaga, sin que el padre pueda llevarsela del lugar
de residencia de la madre, hasta tanto, el Juez de Familia resuelva sobre la
custodia de la nifia.

En efecto, se tiene que, mediante procedimiento administrativo, el 2 de mayo de
2023 se adelantdé Audiencia de Conciliacion de Custodia, Alimentos y Régimen de
Visitas a favor de la menor S.M.T.M. con la presencia de los progenitores, la cual
fracaso por no acuerdo entre las partes, ante lo cual el defensor de familia procedio
a imponer las medidas provisionales, quedando las partes en libertad de acudir a la

Jurisdiccion de Familia donde se resolvera de fondo la controversia.

En dicha diligencia se fij6 la custodia provisional de la menor S.M.T.M en cabeza
del progenitor, sefior WILFRAND TRUJILLO AMBUILA, la cual hasta la fecha la
ostenta.

Asi mismo en aras de verificar y atendiendo que la accionante en la demanda de
tutela puso de presente y advirtio que la menor S.M.T.M., se encuentra en un
peligro inminente y estado de indefensién, por presuntos maltratos, por lo que
allegd fotografias de que dan cuenta de maltratos en su humanidad, se hizo
necesaria la intervencion de esta Juez Constitucional, ordenandose de manera
oficiosa la adopcién de medidas urgentes de restablecimiento de derechos de la
menor de edad, procediéndose a decretar mientras se decide la presente accion

constitucional, como Medida Provisional:

a) Ordenar de manera inmediata al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR — ICBF —-REGIONAL BOGOTA- CENTRO ZONAL BOSA, DEFENSORIA
DE FAMILIA CENTRO ZONAL BOSA vy al doctor SERGIO J. ORTIZ E, DEFENSOR
DE FAMILIA ASUNTOS EXTRAPROCESALES CENTRO ZONAL BOSA DEL ICBF
REGIONAL BOGOTA, bajo la conformaciéon de un equipo interdisciplinario y la
correspondiente valoracion de su estado de salud y psicolégica adopte las medidas
necesarias, y urgentes a efectos de lograr el restablecimiento de derechos de los
menores de edad, conforme lo establece , el articulo 52 del Codigo de la Infancia y

Adolescencia y se adelanten los tramites respectivos ante las autoridades
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pertinentes; debiendo allegar informe dentro de las 24 horas siguientes a la
notificacion de dicha decision.

Pues bien, de las respuestas ofrecida por DEFENSOR DE FAMILIA CENTRO
ZONAL BOSA, se corrobora que efectivamente el dia 28 de septiembre de 2023
emitié auto de tramite en el que ordeno la verificacion de la garantia de derechos de
la menor S.M.T.M.

Asi mismo, el 29 de septiembre de 2023 la menor S.M.T.M. fue remitida de urgencia
por la Defensoria de Familia al Hospital de Bosa por presunto Cdédigo Blanco,
solicitando que inmediatamente se de orden de ingreso, a efectos que la menor sea
dejada a disposicion del Centro Zonal Bosa a fin de realizar las respectivas
verificaciones ordenadas entre otras actividades, realizar valoracion inicial
psicolégica y emocional, valoracion inicial de nutricion y revision del esquema de
vacunacion, valoracion inicial del entorno familiar, redes vinculares e identificacion de
elementos protectores y de riesgo para la garantia de los derechos, verificacion de la
inscripcion en el registro civil de nacimiento, verificacién de la vinculacion al sistema
de salud y seguridad social, verificacion a la vinculacién al sistema educativo, y
finalmente realizar los respectivos informes las anteriores actuaciones, y asi definir el

tramite a segquir.

Por lo anterior, si bien es cierto el defensor de familia solicité al despacho extienda el
plazo de remision del informe de valoraciones, también es verdad que al momento de
proferir la presente decision no allego el informe correspondiente, pese a habérsele
informado sobre el plazo que tenia este despacho para proferir el fallo, sin embargo,
la apoderada de la accionante mediante correo electronico del 6 de octubre hogafio,
puso en conocimiento del Despacho, que la menor S.M.T.M., una vez se realizaron
los examenes correspondientes derivados de la medida provisional decretada la
menor se entregd nuevamente al padre de nifia, por orden de la DEFENSORIA DE
FAMILIA CENTRO ZONAL BOSA, segun informacion que le dio a conocer la Madre
de la menor S.M.T.M.

Como se observa, el ICBF después de dar cumplimiento a la orden de la medida
provisional decretada por este despacho, para que adoptara las medidas
necesarias, y urgentes a efectos de lograr el restablecimiento de derechos de la

menor de edad conforme al articulo 52 del Cddigo de la Infancia y Adolescencia,
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regreso a la nifia con su padre quien tiene asignada la custodia provisional, mediante

procedimiento de caracter administrativo.

Lo cual indica, que el defensor de familia no observo situacion grave e inminente
respecto de la situacion de salud como fisicas para impedir el retorno de la menor a
su hogar, por lo que no se vislumbra vulneracion alguna frente a los derechos de la
menor S.M.T.M., pues los mismos fueron garantizados y verificados a travées de las
valoraciones médicas y demas ordenadas por el defensor de familia en cumplimiento

a la orden emitida por este despacho.

De ahi que el juzgado considere, que no existe evidencia de un perjuicio
irremediable, el cual, jurisprudencialmente se ha reiterado, debe ser inminente y
grave, que amerite para evitar su consumacion criterios de urgencia e
impostergabilidad, pues el defensor de familia como ya se dijo , impartio las 6rdenes
garantizar y restablecer los derechos de la menor, de modo que en caso de llegar a
encontrar afecciones tanto a la vida como integridad fisica de la menor, es él quien
debe tomar las medidas pertinentes a efectos de garantizar y resarcir los derechos

fundamentales de la menor.

Con lo cual evidencia esta funcionaria, que se garantiz6 por esa autoridad
administrativa los derechos de la menor, pues ha adoptado decisiones para
salvaguardar su salud fisica y emocional, por tanto encontrandose en curso esa
actuacion, le esta vedado al Juez Constitucional invadir la érbita de competencia de
las autoridades administrativas, pues de llegarse a evidenciar alguna situacion de
riesgo de la menor al lado de su progenitor, el DEFENSOR DE FAMILIA de
considerarlo pertinente, puede ordenar medidas de proteccion, asi como las medidas

de restablecimiento de derechos sefialadas en la Ley 1098 de 2006.

Aunado a lo anterior, también el padre de la menor sefialé que, él esta brindando el
cuidado, proteccién, seguridad y amor a su hija, por lo que aporté algunas fotografias

gue dan cuenta del bienestar que goza la menor.

Con claridad se advierte, que ademas del tramite administrativo, el cual ya fue
agotado por parte de los progenitores de la menor, también existe un medio judicial
ordinario ante la Jurisdiccion de Familia, a través del cual se puede resolver de fondo

la controversia sobre la custodia de la menor, tal como se les inform6 por el defensor
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de familia cuando les advirti6 que quedaba agotado el requisito de procedibilidad

para acudir a la Jurisdiccién de Familia.

De modo que, en este evento estima esta juez constitucional, que la pretension
invocada a través de esta accion de amparo tutelar, respecto de otorgar la custodia
provisional de su menor hija al accionante, resulta improcedente por no cumplir el
requisito de subsidiaridad ante la existencia de otro medio de defensa judicial, eficaz

e idéneo para que la demandante accione.

Pues como en el presente caso se advierte, la actora de tutela, previo a accionar
ante el Juez de familia, acudio en primer término a la via constitucional, a efectos de
obtener de manera provisional la custodia de la menor S.M.T.M., vy luego de
interponer la demanda de tutela, procedié a presentar la demanda de cuidado y
custodia personal de la menor S.M.T.M., la cual fue incoada el 26 de septiembre de

2023, calenda en que este despacho avoc6 conocimiento del presente tramite.

Asi se evidencia en la respuesta que ofrecio la oficina de reparto de la Jurisdiccién

de Familia, cuando informo:

“...me permito informar que el 26 de septiembre de 2023, se recibi6é a través de
demanda en linea solicitud 741584, para que se someta a reparto entre los
juzgados de Familia de Bogota. Por lo anterior, se procedié a realizar reparto
aleatorio, siendo asignada la solicitud al Juzgado 27 de Familia de Bogotéa, con
secuencia de acta de reparto 22448, las diligencias se remiten al Despacho de
conocimiento...”

Lo anterior permite concluir que se encuentra en tramite ante la jurisdiccion
ordinaria especialidad de familia, la pretension respecto de la custodia de la menor
S.M.T.M, por lo tanto, la actora en tutela cuenta con otro medio de defensa
judicial, escenario donde debe hacer valer los derechos que esta reclamando esta
via constitucional, por lo que deviene la improcedencia de la presente accion en
virtud del principio de subsidiaridad como asi lo ha decantado la reiterada
jurisprudencia constitucional en el analisis de los requisitos generales de la

procedencia de la accion de tutela asi:

“...77. Subsidiariedad. Agotamiento de los recursos ordinarios y extraordinarios de
defensa. El articulo 86 de la Constitucion establece que la tutela constituye un mecanismo
de proteccion de derechos de cardcter residual y subsidiario, es decir, Unicamente sera
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procedente cuando no exista otro medio de defensa judicial, cuando existiendo dicho
medio este no resulte idoneo ni eficaz atendiendo a las circunstancias del accionante, o
cuando se pretenda evitar un perjuicio irremediable®...”

Es asi que el Juzgado 27 de Familia de esta ciudad informdé que obra demanda de
cuidado y custodia personal de la menor S.M.T.M., la cual fue incoada por la
accionante a través de apoderada, con el poder y los respectivos anexos, autoridad
judicial que indica que la actuacién se encuentra al Despacho por reparto para su

calificacion.

Con fundamento en todo lo anterior, se declarara la improcedencia de la presente
accion constitucional, contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR REGIONAL BOGOTA - ICBF - CENTRO ZONAL BOSA,
DEFENSORIA DE FAMILIA y del sefior WILFRAND TRUJILLO AMBUILA, dado
gue la demandante cuenta con otro medio de defensa judicial, el cual debe agotar,
pues como se evidencio en el tramite de esta accion de tutela, la parte actora

acciono ante la jurisdiccion de familia, proceso en el cual se debe dirimir el asunto.

Por lo anterior, se negara el amparo a la vida en condiciones dignas, con calidad y
ambiente sano, integridad fisica, tener una familia y no ser separada de su hija,
amor, proteccion y cuidado personal, por no haber sido lesionados o amenazados

por los accionados.

Finalmente, y atendiendo que el DEFENSOR DE FAMILIA CENTRO ZONAL BOSA,
no allego el informe que da cuenta de las diferentes valoraciones a la menos
S.M.T.M., el despacho ordena que una vez dicha autoridad administrativa cuente
con dicho documento, el mismo sea remitido, al Juzgado 27 de familia, para los
fines que considere pertinentes, estrado judicial donde se encuentra en curso la
demanda de cuidado y custodia personal de la menor S.M.T.M, reclamado por la

aqui accionante.

En este orden de ideas, se dispone la desvinculacion de esta accion constitucional
a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION - CAPIV BOGOTA por no haber
vulnerado los derechos a la accionante por accion u omision, como quiera que no

se encuentra en curso tramite alguno.

43 Corte Constitucional, Sentencia T-065 de 2019.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Décimo Penal del Circuito Especializado de
Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR el amparo de tutela del derecho fundamental a la vida en
condiciones dignas, con calidad y ambiente sano, integridad fisica, tener una familia
y no ser separada de su hija, amor, proteccion y cuidado personal, reclamado por
YOANDRIZ CAROLINA MARTINEZ ARZUAGA, identificada con C.C.
1.067.592.629 expedida en Bogota, en nombre propio y de su hija menor de edad
S.M.T.M, con R.C. 1010849236 contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR REGIONAL BOGOTA - ICBF — CENTRO ZONAL BOSA,
DEFENSORIA DE FAMILIA y WILFRAND TRUJILLO AMBUILA, con fundamento

en las consideraciones plasmadas en este proveido.

SEGUNDO: DESVINCULAR de este amparo constitucional al FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - CAPIV BOGOTA, por no haber vulnerado los

derechos fundamentales alegados por la accionante por accidon u omision.

TERCERO: Notifiquese la presente decision de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Remitase la actuacion original ante la Corte Constitucional para su
eventual revision, en caso de ser seleccionada y en el evento que no sea

impugnada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MARTHA CECILIA ARTUNDUAGA GUARACA
Juez
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