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JUZGADO QUINTO DE FAMILIA DE ORALIDAD DE MEDELLIN
DIECINUEVE DE ABRIL DE DOS MIL VEINTIUNO

939

Sentencia No 99
Especial No 3
Radicado: 05001-31-010-005-2021-00050 01
Proceso: Homologacion. PARD .
Nifa: Dailyn Yepes Otalvaro
Progenitores: John Dairon Yépez Berrio

Estefany Otalvaro Jaramillo
decision HOMOLOGA

A través de esta sentencia se da por terminado, en esta instancia, la presente
HOMOLOGACION formulada por el sefior JOHN DAIRON YEPEZ BERRIO en
contra de la RESOLUCION No 844 emanada por la COMISARIA DE FAMILIA
COMUNA NUEVE BUENOS AIRES el 12 de noviembre de 2019, mediante la cual
se DECLARAN VULNERADOS LOS DERECHOS DE LA NINA DAILYN YEPES

- OTALVARO segun lo estipulado en el articulo 103 de la ley 1088.

ACTUACIONES EN SEDE ADMINISTRATIVA

Para finales del mes de junio del afio dos mil diecinueve; se recibe informe e historia
clinica, en la COMISARIA de FAMILIA, de presunta vulneracion de derechos hacia
la nifa DAILYN YEPES OTALVARO, de 4 afios de edad, elaborado en la EPS
SURA, construida por la informacién que suministra la abuela paterna y la historia
clinica de psicologia., y que da cuenta que ... " paciente de 04 afios de edad asiste
a jardin Angelitos del Saber, reside en el barrio buenos Aires con el padre, 2 tios,
bisabuela y abuela desde que nacié alli. Abuela refiere que la madre se fue cuando

'la nifia tenia un ano de edad, antecedente de bebe canguro por bajo peso al nacer,

rubeola en embarazo, ahora anemia en tratamiento con hierro. La abuela y el padre
refieren que no hay aceptacién materna, al parecer con depresién posparto, agredia
fisicamente al padre. La madre se la llevaba de vez en cuando los fines de semana
para la casa, ésta vive con la abuela materna, hermano, bisabuelos paternos,
primos, primo consumidor de spa. La abuela desde el 2018 comenzé anotar que la
nifia se arranca las ufias de los pies, del colegio reportaron que es muy aislada, que
permanece en un rincén llorando, la menor decia que la madre le tocaba la vagina,
inicio con enuresis y encopresis cuando ya habia tenido control de esfinteres. La
abuela relata que la nifia ha presentado conductas como querer tocar a los tios y al
padre, les tocaba el cuerpo y queria tocarle sus partes intimas. Ultimo episodio hace
2 meses, la menor dice que el abuelo le toca los senos y no quiere volver a irse con
la madre. Ha presentado varios cuadros de infecciones de tracto urinario. Abuela
sospecha que la madre se toma fotos en ropa interior frente a la nifia, ya que esta
ha presentado conductas de tomarse fotos sin ropa”. ...

Se realiza la correspondiente verificacién de derechos. 28 de junio de 2019)

El sefior JOHN DAIRON YEPES BERRIO acude al CAIVAS a fin de denunciar
posible abuso sexual en su pequefia hija por parte de su bisabuelo sefior JOSE
ALCIDES OTAVARO. 02 de julio de 2019




k

lLa Comisaria apertura el correspondiente tramite Administrativo, profiriendo
medidas de restablecimiento de derechos; amonesta los progenitores de la nifa
para que cese todo tipo de vulneracion de derechos en contra de la misma y para
que eviten al maximo exponer en riesgo su integridad personal. Asigna los cuidados
personales a su padre; ordena citar a los padres y a la abuela paterna a fin de ser
escuchadas en declaracion; y notificarles personalmente; ordena se contintie con el
acompaiiamiento psicoterapéutico que en la actualidad lleva la nifia, y la vinculacion

de la madre al proceso urgentemente; regula visitas a la madre; cita audiencia de’

pruebas y fallo. 04 de julio de 2019

El Ministerio Publico se notifica el 30 de julio de 2019 lo mismo que el Defensor de
Familia. :

La sefiora BERTA ELENA GALEANOQO abuela materna rinde declaracion el 16 de
agosto de 2019. El 21 del mismo mes y afio, es escuchada en declaracion la
progenitora; el 27 de agosto lo hace el progenitor; el 30 de agosto se realiza visita
domiciliaria para recibir declaracién juramentada al sefor JOSE ALCIDES
OTALVARO (oxigeno dependiente); de igual manera los dias 24, 25 de septiembre
del mismo afio, se agota la prueba testimonial solicitada por la progenitora.

La totalidad de las pruebas ordenadas han sido evacuadas, encontrandose que la
razdén por la cual se apertura este proceso no es el abuso sexual, si no la relacién
conflictiva y extrema entre los padres, los que no han superado el proceso de

. fuptura de su relacion de pareja y por lo que incluyen de manera directa a la nifia;

asunto o conflicto que se agudiza por la participacién de la abuela paterna y de sus
intereses de obtener los cuidados de la misma.

Siendo claro para este Despacho gue estando embarazada ESTEFANIA se va a
vivir con su compaiiero JOHN DAIRON a casa de la madre de éste, teniendo 4
meses de nacida se regresa al hogar materno con su bebe; lugar donde habitaban
muchas personas y habian perros y gatos, situacion que hace que regrese su
pequefia de nuevo aquél lugar, lo hace de comun acuerdo con la abuela paterna
para que ESTEFANI pueda trabajar y para que la nifia no éste en su casa materna;
por esto es que la citada abuela asume los cuidados de su menor hija; la relacién
de la pareja se mantiene por dos afios mas, sin problemas, ella deseosa de tener
su casa con su compafero he hija de manera reiterativa le solicita aquél que
consigan un lugar donde vivir en arriendo a lo que este le responde que es mejor
ahorrar para comprar su propia casa, asunto que no ocurrié; dando por terminada
esta relacion ESTEFANY en el 2018 y es a partir de esto que se inician los
problemas con la familia del papa de DAILY y con él.

Restablecimiento de derechos que es iniciado en virtud de que al papa de la nina lo
contactan a través del teléfono de la madre de la misma a quien se le informa de la
activacion de un codigo FUSIA lo que la alerta al no entender nada de lo que esté
sucediendec con su hija; por lo que decide de inmediato poner en funcionamiento
todo el sistema de bienestar a su alcance, enterandose finalmente; que por historia
clinica se le ha vinculado como presunta abusadora sexual de su hija, lo mismo que
a su bisabuelo, por parte de quien es el padre de su hija y la abuela paterna, en
SURA.
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Por resolucién No 844 de noviembre 12 de 2019 la comisaria de conocimiento
declara vulnerados los derechos de la nifia DAILYN YEPES OTALVARO de 04 afios
de edad, a la INTEGRIDAD PERSONAL, articulo 18 Ley 1098/2006; a la
PROTECCION contra cualquier forma de abuso sexual, articulo 20.4 ley 1098/2006
por parte de sus padres. PROHIBE al sefior JORGE ALCIDES OTALVARO tener
contacto fisico o tecnolégico con la nifia DAILYN: ORDENA que la nifia contintie o
inicie un proceso terapéutico especializado: les EXHORTA para que procuren
establecer buenos canales de comunicacién en aras de la crianza de la nifiay a no
delegar en la abuela paterna la educacion y crianza y para que sean ellos quienes
tomen las decisiones que conciernen a la nifia y no sus familiares: ORDENA
DEVOLVER LA NINA A LA MADRE, recordandole la prohibicién ya ordenada con
relacion al sefior JORGE ALCIDES OTALVARO, FIJA REGIMEN DE VISITAS para
el sefior JOHN DAIRON, le fija de manera provisional CUOTA ALIMENTARIA al
progenitor entre otras ...

Levanta acta de obligaciones legales a la progenitora a quien le ha entregado la

. CUSTODIA Y CUIDADOS PERSONALES, lo mismo que de ENTREGA DE LA

NINA; ORDENA seguimiento.

Remite a los jueces de familia las actuaciones en sede de HOMOLOGACION el 25
de noviembre de 2019

ACTUACION EN SEDE JUDICIAL

Corresponde el conocimiento de las presentes actuaciones a este despacho quien
avoca su conocimiento el 10 de febrero del 2020.

Dejandose sin valor dicho auto el 09 de julio del 2020; por lo que no fue resuelto el
recurso de reposicion interpuesto por el progenitor.

Resuelto dicho recurso por la COMISARIA DE CONOCIMIENTO, por reparto

conoce de estas actuaciones el JUZGADO QUINCE DE FAMILIA EN ORALIDAD
DE MEDELLIN, quien posteriormente remite las actuaciones a este despacho; ante
la imposibilidad de descargar la totalidad del expediente, este despacho solicita a la
comisaria de origen el expediente fisico para su control, mismo que fue allegado el
19 de febrero de la presente anualidad (2021).

Se avoca nuevamente su conocimiento el 05 de marzo de la misma anualidad, 2021

Las actuaciones estan contenidas en 6 cuadernos;
El No 1 consta de 200 fls;

El No 2 consta de 194 fls;

El No 3 consta del fl 201 al 400 fls

El No 4 consta del fi 401 al 599

El No 5 consta del fl 601 al 770

El No 6 consta del fl 771 al 938
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ROL DEL JUEZ EN SEDE DE HOMOLOGACION

Ha dicho |la Corte Constituciona! Indistintamente, para entender los extremos de la funcién del Juez de Familia
en el tramite de homologacion, es imperativo hacer referencia al contenido de los articulos 89 y 100 del Céodigo
de la Infancia y la Adolescencia.

Una vez admitido el asunto por parte del Juez de Familia, éste podra correr traslado al Ministerio Publico y al
Defensor de Familia adscrito al Juzgado para que rindan concepto.

Las decisiones que dentro de este proceso se adopten, son de vital importancia precisamente por €l tipo de
intereses que estan en juego, sobretodo en relacién con el deber reforzado de proteccion y garantia de los
derechos de las nifios, niflas y adolescentes involucradas. Es por esto que la observancia de la practica de
todas las pruebas pertinentes posibles, sean indispensables para que los padres o familiares de las nifias, nifios
y adolescentes gocen de las garantias que ofrece el derecho al debido proceso, y corresponde al juez de familia
ejercer el contro! de legalidad a &l conferido, motivando suficientemente las razones que lo justifiquen.

En ese orden de ideas, ha concluide la jurisprudencia constitucional, en relacién con la actuacién administrativa
de restablecimiento de derechos, que la adopcién de estas medidas {(amonestacion, ubicacién en familia de
origen o extensa, ubicacion en hogar sustituto etc. ), debe encontrarse precedida y soportada por labores
de verificacién, encaminadas a “determinar la existencia de una real situacién de abandono, riesgo o
peligro que se cierne sobre los derechos fundamentales del nifio, nifia o adolescente®.

En este orden de ideas, el decreto y la practica de medidas de restablecimiento de derechos, si bien se amparan
en la Constitucidn, en especial, en el articulo 44 Superior, también es cierto que las autoridades administrativas
competentes para su realizacién deben tener en cuenta:

1) Existencia de una logica de sucesidn entre cada una de ellas,

2) La proporcionalidad entre el riesgo o vulneracién del derecho y la medida de proteccién adoptada

3) la solidez del material probatorio

4) 1a duracion de la medida, vy

5) Las consecuencias negativas que pueden comportar algunas de ellas en términos de estabilidad emocional
y psicoldgica del nifio, nifia o adolescente.

.

.t [

ASPECTOS_ QUE DEBEN EXAMINARSE EN LA HOMOLOGACION

El Tnbunal Superior del Distrito JUdIClal de Bogota, Sala de Familia, en sentencia de 30 de junio de 2005,
muestra una posicion mas clara en ‘el sentido que la actuacidn del juez de familia que decide la homologacion
impilica no sélo la verificacion del procedimiento administrativo sino también la garantia y proteccidn del
interés superior del nifio, la nifa o el adolescente involucrado, asi como los derechos de los familiares.
En este orden de ideas, ‘el Tribunal manifesto;

“el juez de familia como ejecutor de la funcidn de policla que debe efercer el Estado para la proteceitn de los
dergchos de fos menores, debe en vitud de la homologacién, ir_mas alld de la simple revisién del

cumplimiento de los requisitos del debido proceso ¥ las exigencias del tramite administrativo. y debe
hacer una revisioén de los requisitos sustanciales de asunto...” .

De manera que, agrega la Corte Constitucional, que &l Defensor y Comisario de Familia y las partes no puede
evadir las consideraciones hechas por los jueces de familia en el marco del proceso de homologacion y su
actuacion posterior cuando éste ha negado o aceptade dicha homologacion, deberad enmarcarse dentro de lo
dispuesto por la respectiva providencia judicial.

MARCO LEGAL

Se entiende por restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifas y los adolescentes, la restauracién de
su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para hacer un gjercicio efectivo de los derechos que le
han sido vulnerados (Art.50 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia).

Las autoridades administrativas competentes para el restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y
los adolescentes, segun el articulo 96 del Cédige de la Infancia y la Adolescencia, son tanto los defensores de
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familia como los comisarios de familia, quienes se encargan de pravenir, garantizar y restablecer los derechos
reconocidos en los tratados internacionales, en la Constitucion Politica y en el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, éstos cuentan con un equipo técnico e interdisciplinario, cuyos conceptos tienen el caracter de
dictamen pericial. 7

COMPETENCIA COMISARIAS DE FAMILIA

Los Comisarios de Familia son competentes para dictar |as resoluciones de vuineracién de derechos en ejercicio
de la facultad legal de restablecimiento de derechos a los nifias, nifias y adolescentes que se encuentran
inmersos en el contexto de la violencia intrafamiliar y para ello deberan surtir una serie de procedimientos
tendientes a garantizar el cumplimiento de cada uno de los derechos dicha poblacién y se procedera a tomar
las medidas pertinentes (arts. 51, 52, 53, 101 y 107 del Cédigo de la Infancia y [a Adolescencia) siempre y
cuando se logre comprobar que el motivo de ingreso del nifio o la nifia a la proteccion del Estado, es veraz, asi
no se hayan retirado del hogar para su ubicacién en medio institucional o de un hogar sustituto.

La nomativa que rige el presente asunto:

. Art. 42 C.P: “...Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonla y
unidad, y serd sancionada conforme a [a ley..."

. Ley 294 de 1996: "Por fa cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucién Politica y se dictan normas
para prevenir, remediar y sancionar |a viclencia intrafamiliar”.

. Ley 575 de 2000: "Por medio de ia cual se reforma parcialmente la Ley 294 de 1996,

. Decreto 652 de 2001: “"Por el cual se reglamenta la Ley 294 de 1996 reformada parcialmente por la
Ley 575 de 2000".

. Ley 1098 de 2006, Cédigo de la infancia y la Adolescencia, articulos 86, funciones del comisario de

familia y 53 Medidas de Restablecimiento de derechos.

. Ley 1257 de 2008 “Por ia cual se dictan normas de sensibilizacion prevencion y sancién de formas de
viclencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley
294 de 1996 y se dictan otras disposiciones.

. Decretos 652 de 2001, 4840 de 2007, 860 de 2010 4799 del 20 de diciembre de 2011

La legisiacién interna desarroliando el principic consagrado en el Articulo 42 de la Constitucién Politica que reza
=...Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armenia y unidad, y seré sancionada
conforme a la Ley...” a través del Congreso de la Republica expidié et 16 de julio de 1.986 la Ley 254 cuyo
objetivo fue dictar algunas normas que en su momento se estimaban pertinentes y conducentes para prevenir,
remediar y sancionar la VIOLENCIA INTRAFAMILIAR mediante un tratamiento integral de las diferentes
modalidades de Violencia en la Familia, a efectos de asegurar a ésta su armonia y unidad,

Que las Comisarias de Familia, como autoridades administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales
asumieron competencia para imponer Medidas de Proteccion a favor de las victimas de viclencla intrafamiliar,
de conformidad con lo establecido en la Ley 575 de 2000 en concordancia con el articulo 116 de ia Constitucién
Nacional.

Con el transcurso del tiempo se vio la necesidad de implementar dicha Ley y proveer de herramientas a las
autoridades para tratar de solucionar este flagelo, por lo que la Ley 294 fue modificada parcialmente por la Ley
575 del 9 de febrero del afio 2.000. Entre otros asuntos en la normativa especial de Violencia Intrafamiliar se
otorgd la competencia a los Comisarios de Familia. :

Con la entrada en vigencia de 12 ley 1098 de 2006 Cédigo de Infancia y Adolescencia, en materia de Violencia
intrafamiliar en 1a que estén inmersos nifios, nifias y adolescentes, la autoridad administrativa (comisaria de
Familia) podra tomar ias medidas provisionales de urgencia que sean necesarias para la proteccion integral del
nifo, nifia o adolescente, y practicar las pruebas que considere conducentes para establecer los hechos
perturbadores de los derechos del nifio, nifa o adolescente {Codigo de la Infancia y la Adolescencia, art. 99)
con la observancia de garantizar el derecho de defensa y contradiccidn a las partes vinculadas al tramite

administrativo.
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Culminada ia etapa probatoria, se procedera a emitir la decisién correspondiente, la cual debe contener una
sintesis de los hechos, analisis de la prueba y la fundamentacién juridica de a decision. En el evento de
que se interponga el recurso de reposicion debersd ser resuelto o vencido el témmino para interponero, el
expediente debera ser remitido al juez de familia para que este Gltimo homologue la decisién adoptada (Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, art. 100) .El juez de familia, en uUnica instancia, revisard las decisiones
administrativas proferidas por el defensor o comisario de familia, como autoridad jurisdiccional con competencia
para decidir en los asuntos en los que se vean comprometidos los derechos de un menor de edad. {Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia, art. 119).

Con base en el orden constitucional y legal vigente, especialmente, en los criterios de razonabilidad y
ponderacién y con el fin de garantizar el goce efectivo e integral de los derechos fundamentales reconocidos a
tas personas menores de edad, la Corte Constitucional ha eonsiderado gque toda decision de una autoridad
competente para protegerla, debe ser excepcional y responder, asi comeo cumplir, por lo menos, los siguientes
ocho criterios.

1.-. Gravedad de |a afectacién de los derechos: | a medida debe estar fundamentada en la existencia de una

evidencia clara de que el nifio, la nifia o el adolescente se encuentra frente a una amenaza o peligro, que se
traduzca en un grave riesgo, de manera que el matenal probatorio deber ser sélido. Es decir, no basta con
probar la existencia de una amenaza (el eventual peligro que se enfrenta), sino que también se ha de demostrar
que existe un gran riesgo {una alta probabilidad de que la amenaza se materialice). La gravedad de la
afectacién, implica que el peligro o amenaza al que se enfrenten las personas menores de edad, por su debilidad
manifiesta, deben provenir de situaciones que afecten en gran medida (no en poca o alguna medida) 1.1 la
garantia del desarrollo integral del nifio, 1.2 la garantia de las condiciones para el pleno gjercicio de los derechos
fundamentales del nifio,1.3 la proteccidn de éste frente a riesgos prohibidos legal y categdricamente por una
sociedad democratica.

2. Necesidad de intervencion: La intervencién de la administracién piblica en ia definicién de la permanencia
de un nifio, nifia 0 adolescente, cuando la misma ya ha sido decidida por la justicia o por otro mecanismeo,
mediante los procesos establecidos para el efecto, debe respetar en especial el criterio de la “necesidad de
intervencién®. En la medida en que son las relaciones paterno filiales las que han de prevalecer, en principio, y
teniendo en cuenta que los menores de edad y su familia ya sufrieron una fuerte e impactante intervencién
estatal, una nueva, debe cumplir de forma estricta el principio de necesidad, el cual exige razones 'poderosas’,
de acuerdo con la jurisprudencia constitucional previamente citada.

3.- Posterioridad: La medida debe versar sobre cuestiones que no pudieron ser consideradas para decidir
sobre los derechos de los menores, en atencién a su interés superior, especiaimente protegidos. Esto asegura
que no se trate de revisar lo decidido a través de un mecanismo legal, sino de consideraciones sobre asuntos
que no pudieron ser analizados o que sobrevienen por cambio de circunstancias que afectan el interés
superior de la nifia Verbigracia, cuando se trata de hechos nuevos que acaecieron con posterioridad que
fueron ocultados por una o por ambas de las partes, lo que suele ocurrir por ejemplo con los divorcios de mutuo
acuerdo para salir del asunto, pero estén latentes, maltratos no detectados por el silencio de! acto, solo la
concatenacién de eflos es posiblemente que sea detectada.

4.- Urgencia, La autoridad administrativa debe estar ante una situacién urgente, que demande su actuacion
con toda celeridad. Debe tratarse de una decisién y una medida que ha de tomarse con toda prontitud, una
situacién en la que no se cuenta con el tiempo para poder llevar la cuestién ante la autoridad correspondiente
de forma previa. En todo caso, la actuacién judicial deberia tener que iniciarse por parte de la entidad estatal
de forma coetanea, inmediatamente después o, por lo mengs, a la mayor brevedad posible.

5.-. Proporcionalidad: La medida debe ser proporcional al grave riesgo y amenaza que se enfrente. No puede
la administracion, so pretexto de proteger derechos fundamentales importantes y significativos de {a persona
menor de edad, desconocer o tomar decisiones que afecten otros derechos que sean mas importantes o estén
considerablemente amenazados por un riesgo significativamente mayor.

6.- Razonabilidad. La medida que se adopte debe ser razonable, esto es, que atienda a los minimos criterios

de racionalidad instrumental y parametros constitucionales, en términos de valores, principios y reglas. La
medida debe estar encaminada efectivamente a la finalidad de proteger a la nifia, especifica y concretamente
consideradas, empleando para ello los medios adecuados, necesarios y legitimos. No se puede tomar
decisiones gue no tengan justificacién, que sean absurdas o que no tengan coherencia. Asi mismo, medidas
que no.conduzcan a los fines propuestos o gue, simplemente, no atiendan a los limites que los derechos
fundamentales le imponen a la administracion.

7.-Temporalidad. La medida, por supuesto, no puede ser definitiva. Ha de tratarse de una intervencién
excepcional, no s6lo en cuanto al hecho mismo que ocurra, sino también en cuanto a su duracién. Si en realidad
se trata de una situacion excepcional, no puede ser que, en Ultimo témmino, no sea la autoridad judicial
competente, sino la administrativa la que temine fijando y estableciendo el alcance de los derechos
involucrados.
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8. Valoracién de consecuencias. En cualguier caso, la autoridad administrativa correspondiente debe valorar
las consecuencias negativas que puede comportar la medida en términos de estabilidad emocional y psicolégica
de toda persona menor de edad.

Teniendo de presente. las anteriores reglas jurisprudenciales, e! tema se centra entonces, en si la decision
administrativa se encuentra fuera del contexto de los elementos esenciales y legales y/o vulnera los derechos
de custodia y demas derechos verificados como vulnerados. Para ello es necesario analizar:

ALCANCE DE LA CUSTODIA Y EL CUIDADO PERSONAL EN EL MARCO DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO

ARTICULO 23. CUSTODIA Y CUIDADCO PERSONAL. Los nifios, las nifas y los adolescentes tienen derecho
a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para su
desarrollo integral. La obligacién de cuidado personal se extiende ademas a quienes convivan con ellos en los
&mbitos familiar, social o institucional, o a sus representantes legales.

El articulo 60. Consagra como reglas de interpretacidn y aplicacion para cualquier asunto que involucre
derechos afectados a los nifios, nifias y adelescentes, las contenidas en la Constitucién Politica, en los tratados
0 convenios intemacionales de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial ia Convencidn sebre
los Derechos del Nifio. En todo caso, se aplicara siempre la norma més favorable al interés superior del nifio,
nifia 0 adolescente.

INTERES SUPERIOR DEL NINO:

Ha dicho la Corte Constitucional gue la aplicacién del Principio Interés Superior del Nifio obedece a varias
aristas: a) las circunstancias individuales de cada nific, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por
la familia, sociedad y el Estado de acuerdo a su situacién personal; b) las circunstancias facticas vistas
en su totalidad y no atendiendo aspectos aislados o juridicos, se debe atender los parimetros
establecidos por la ley para promover el bienestar infantil ¢) la garantia al desarrollo integral del nifio, y el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales; d) el equilibrio con los derechos de los parientes sobre la
base de prevalencia de los derechos de la nifia y 1a necesidad de evitar cambios desfavorables en las
condiciones presentes de la nifia involucrado.

En sentencia T-587 del 20 de octubre de 1997 con ponencia del Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz sobre el interés
superior se dijo: "El interés superior del nifio no constituye una clausula vacia susceptible de amparar cualguier
decision. Par el contrario, para que una determinada decisidn pueda justificarse en nombre del mencionado
principio, es necesario gue se rednan, al menos, cuatro condiciones basicas: 1) en primer lugar, el interés de la
menor en cuya defensa se actia debe ser real, es decir, debe hacer relacién a sus particulares necesidades
¥ a sus especiales_aptitudes fisicas y sicolégicas; 2) en segundo término debe ser independiente del
criterio arbitrario de fos demas y, por tanto, su existencia y proteccion no dependen de la voluntad ¢ capricho
de los padres o de los funcionarios publicos, encargados de protegerio; en tercer lugar,3) se trata de un concepto
relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente a |2 existencia de interés en conflicto cuyo ejercicio
de ponderacién debe ser guiado por la proteccion de este principio; por Ultimo debe demostrarse que dicho
interés tiende a lograr un beneficio jurldico supremo consistente en el pleno y arménico desarrollo de la
personalidad de la nifia". (...) Es necesario, como regla general, gsequrar el desarrollo arménico, integral,
nomal y sano de los nifios, desde los puntos de vista fisico, psicalégico, afectivo, intelectual y ético, asl como
la plena evolucion de su personalidad. Esta obligacién, consagrada a nivel constitucional {art. 44, C.P.),
internacional (Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, art. 27) compete a la familia, la sociedad y el Estado,
quienes deben brindar la proteccion y la asistencia necesarias para materializar el derecho de los nifios a
desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las condiciones, aptitudes y limitaciones propias de cada nifio.

Proteccion de la nifia frente a riesgos prohibidos. 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 arménico,
tales como el alcoholismo, la viclencia fisica o moral, entre otros, y en general, el irrespeto por la dignidad
humana en todas sus formas. No en vano el ariculo 44 de la Carta ordena que los nifios “serdn protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, entre otros. Sin embargo, dicha enunciacién no agota
todas las situaciones que pueden constituir amenazas para el bienestar de cada nifia en particular, que deberan
determinarse atendiendo a las circunstancias del caso concreto. (resalto fuera de texto)
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Equilibrio con los derechos de los padres. Es necesario preservar un equilibrio entre los derechos de la nifia
¥ los de los padres; pero cuando dicho equilibrio se altere, y se presente un confiicto entre Igs derechos de los
padres y los del nifio que no pueda resolverse mediante la armonizacion en el caso concreto, la solucion deberd
ser la que mejor satisfaga el interés superior de la nifia.

Provigién de un ambiente familiar apto para el desarrollo de la nifia. Para efectos de garantizar e! desarrollo
integral y arménico de |z nifia, en virtud de lo dispuesto por el articulo 44 superior, se le debe proveer una familia
en la cual ios padres o acudientes cumplan con los deberes derivados de su posicion, y asi le permitan
desenvolverse adecuadamente en un ambiente de carifo, comprension y proteccidén. El contenido v las
manifestaciones del derecho de los niflos a crecer en una familia se precisan en la condicidén de posibilidad para
la materiafizacién de otros derechos fundamentales protegidos por la Carta, ya que a traves de &l se permite
que los nifios accedan al cuidado, amor, educacion, etc., de los cuales son acreedores legitimos. En sintesis,
el derecho a formar parte de un nucteo familiar, ademas de ser un derecho fundamental que goza de especial
prelacion, constituye una garantia esencial para asegurar la realizacién de otros derechos fundamentales de la
misma entidad, consagrados en el articulo 44 de |a Carta. (Resalto fuera de texto).

Por dltimo, existen circunstancias cuya verificacién no es suficiente, en si misma, para justificar una decision ,
es necesario evaluar en conjunto_con otras razones de peso, a orientar la decisién respecto de cada nifio en
concreto, si se les evalia en forma conjunta con los demds hechos del caso, y prestando especial atencidn ala
forma en que los padres o familiares o cuidadores han cumplido en el pasado con los deberes inherentes a su
condicién a la luz de preservar el interés superior de los niflos. En este sentido resulta altamente relevante
establecer los antecadentes de conducta de los padres o acudientes frente al nifio o frente a sus otros hijos,
analizando —entre otras— si han manifestado un patrén consistente de cuidade y de dedicacién, y cual ha sido
su conducta ante las autoridades durante los tramites y procedimientos relacionados con el nifto.

OPINION DEL NINO, NINA O ADOLESCENTE

La Corte ha indicado que la participacién directa del nifio, nifla o adolescente, es procedente cuando se tiene
suficientes razones para entender que la opinidn que habra de expresar es libre y éspontanea, que se encuentra
exenta de vicios en su consentimiento y que, pese a ser menor de edad, el sujeto tiene plena capacidad para
comprender y aceptar los efectos que puedan derivarse de la correspondiente decision. T-412/2000. Articulos
12 Convencién Interacional de Derechos del Nifio, y 26 inciso segundo de la Ley 1098 de 2006,

En ese orden de idea el Principio del Interés Superior del Nifio, Nifia o0 Adolescente (art 3 CIN, 8 Ley 1098 de
2006) y el principio del respeto por la opinién del nifio consagrado en et articulo 12 CIN son principios que no
son excliuyentes, porque a través del primero se pretende lograr el interés primordial del nifio y el otro una
metodologlia para escuchario

Articulo 12 CIN )

1. Los Estados Partes garantizarén al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinidn libremente en todos Ios asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidameénte en
cuenta las opiniones del nifie, en funcién de la edad y madurez det nifio,

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante ¢ de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional. ’

Mediante este articulo se pretende reforzar el concepto de que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de

derechos activos con relevancia de su opinidn en la toma de decisiones que los afecten

DEBIDO PROCESO

Es debido aguel proceso que satisface todos los requerimientos, condiciones y exigencias necesarios para
garantizar la efectividad del derecho material.

El debido proceso se instituye en la Carta Politica de 1991 como un derecho de rango fundamental de aplicaciéh
inmediata (arts. 29 y 85) que rige para toda clase 'de actuaciones, sean estas judiciales o administrativas,
sometiéndolas a los procedimientos y requisitos legal y reglamentariamente establecidos, para que los sujetos
de derecho puedan tramitar los asuntos sometidos a decisidn de las distintas autoridades, con proteccién de
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sus derechos y libertades publicas, y mediante el otorgamiento de medios idéneos y oportunidades de defensa
necesarios, de manera que garanticen la legalfidad y certeza juridica en las resoluciones que alll se adopten.

CONSIDERACIONES PARA EFECTOS DEL ESTUDIO DEL CASO

Se efectud estudio al expediente contentivo de las actuaciones administrativas
desplegadas por el sefior Comisario de Familia de la Comuna Nueve Buenos Aires
de esta ciudad, quien tuvo el conocimiento del proceso adelantado a favor de la pre
mentada nifia

Igualmente, de la normativa que rige el proceso y procedimiento que dio lugar a la
decision que se impugna por parte del progenitor de la misma.

Realizado el anlisis juridico, la verificacion de la actuacién administrativa, y revision

del cumplimiento del debido proceso y de las garantias de los sujetos procesales o
las partes; el cual se enmarca en el ARTICULO 100 LEY 1098/2006 MODIFICADA
POR EL ARTICULO 4° DE LA LEY 1878/2018, es decir se cifie al CONTROL DE
LEGALIDAD de una RESOLUCION DE DECLARACION DE VULNERACION DE
DERECHOS Y DE DECLARATORIA DE ADOPTABILIDAD.,

En este asunto en particular el control de legalidad versa sobre la resolucién de -

declaracién de vulneracion de derechos No 844 emitida por la comisaria de familia
comuna nueve el salvador el 12 de noviembre de 2019, con direccion carrera 36 a
no 39-26 teléfono 2172359 y 2161008 y suscrita por el dr Alonso de Jesus Henao
Colorado

Sea lo primero en indicar que; esta jurisdiccién avoca el conocimiento de este
PARD: (dentro del contexto de la V.1} de conformidad al articulo 100 inciso 8, articulo
108 y 123 del C. de la I. y A., lo que conduce a legitimar, avalar, o autorizar la
decisién de la comisaria de conocimiento en tiempo (con resolucién dentro del
término) y por oposicién presentada por una de las partes; articulo 100 inciso 7 d
la prementada ley.. :

Este asunto no se avoca por perdida de competencia, segun lo. prescrito en el
articulo 100 inciso 10. {asume competencia. para decidir situacion juridica artic 100
inciso 11): mucho menos por revisién articulo 100 paragrafo 2 (asume competencia.
decreta nulidad, si hay lugar a ello y resuelve situacion juridica artic 100 paragrafo

Y lo segundo; en afirmar que, si bien es cierto que el JUEZ DE FAMILIA DEBERA
RESOLVER LA HOMOLOGACION EN UN TERMINO DE 20 DIAS CONTADOS A
PARTIR DEL DIA SIGUIENTE DE LA RADICACION DEL PROCESO, esto no fue

posible dados los diferentes inconvenientes presentados en el mismo proceso los
cuales fueron ya detallados.
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En este orden de ideas superados los distintos impedimentos en las presentes
actuaciones y resuelto el recurso de reposicién interpuesto por el sefior JHON
DAIRON YEPES BERRIO por la COMISARIA DE CONOCIMIENTO tal y como obra
a fls 754 mediante resolucién No 322 fechada el 08 de octubre del 2020 se procede
en los términos del articulo 100 inciso 7 de |la prementada ley, a_legitimar, avalar, o
autorizar la decisién de la comisaria de conocimiento

Se tiene entonces que bajo el entendido de que;

1- los férminos de la actuacidn administrativa. se limitan solo a seis meses
siguientes, al conocimiento de la presunta vulneracién o amenaza. Que no
hay lugar a prorroga. y que el termino no se puede exténder ni por actuacién
administrativa, ni judicial, para decidir; se valora que:

1.1 La solicitud de protecciaon fue presentada el 28 DE JUNIO DE 2019.

1.2 DE MANERA INMEDIATA y POR AUTO No 389 Ordena veriﬁcacién de
garantia de derecho

SE VERIFICO
- 1a INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO DE DAYLIN,
Ante la NOTARIA 4TA DEL CIRCULO DE MEDELLIN, bajo el indicativo serial
No 55501306 y NUIP 1025670713

- LA VINCULACION AL SISTEMA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL de Ja
ni.ﬁa la cual se encuentra afiliada en calidad de beneficiaria por parte de la
progenitora, a SURA. '

- LA VINCULACION AL SISTEMA EDUCATIVO consideranlio que se
encuentra matriculada en el CENTRO INFANTIL ANGELITOS DEL
SABER ‘

- EI 03 de junio de 2019 se levanta acta de verificacion de cumplimiento de
derechos de la nifia DAYLIN suscrita por los progenitores y psicéloga de la
comisaria, coligiéndose de su lectura que se realizé la valoracion inicial por
psicologia y emocional, (condiciones afectivas, econdmicas, sociales y
culturales) a los progenitores

- el expediente contiene por demas valoracién de nutricién y esquema de
vacunacion. bien es cierto que no se realizd, visita domiciliaria a los padres,
tampoco la valoracién inicial del entorno familiar, no se determinaron redes
vinculares e identificaron elementos protectores y de riesgo para la garantia
de derechos tal y como fuera ordenada en el auto no 389, el cual ordenaba
verificacion de garantia de derecho, siendo ello importante para establecer
las medidas provisionales de restablecimiento de derechos, y para
determinar que personas debian ser vinculadas al proceso. dichas
actuaciones se surtieron a lo largo del tramite posterior a la verificacion.
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1.3 7 EL 04 DE JUNIO DE 2019 APERTURA INVESTIGACION

- Amonesta a los padres
Asigna la custodia al padre
Le cita a audiencia
Ordena la permanencia de la nifia que contine con el acompafiamiento
psicoterapéutico
- Regula visitas a la madre;

Los dias miércoles y viernes 5.30 pma 8pmy
cada_15 dias, el dia sabado de 1.30 pma8pmy
el dia domingo de 10.00 am a 6pm

Siendo claro que las medidas de proteccién y de restablecimiento de derechos son
de caracter provisional y se modifican una vez son superadas las circunstancias que
dieron lugar a ellas. '

Fija fecha para audiencia 12 noviembre de 2019

1.3 El 12 de noviembre de 2019 EMITE RESOLUCION 884

Profiere providencia en los términos del articulo 99 de la ley 1098 de 2008
modificada por la ley 1878/2018 en concordancia con la ley 294 de 1996, 575 de
2000, considerando por demas que el Consejo de Estado en varios de sus
pronunciamientos refiere que “ también es cierto que con la vigencia de la ley
1098 de 2006, el procedimiento que alli se indica es el que ha de realizarse para
restaurar los derechos a los nifios, nifias y adolescentes cuando le son vulnerados
en razén de la violencia intrafamiliar”. '

De lo que se colige que LA ACTUACION ADMINISTRATIVA SE REALIZO;
ENTRE EL 28 DE JUNIO DE 2019 Y

EL 12 DE NOVIEMBRE DEL CITADO ANO.

Es decir, se realizo dentro del término de los seis meses siguientes, al conocimiento
de la presunta vulneracidon o amenaza de los derechos de DAYLIN. totalmente
ajustada a derecho. No se observan irregularidades en el tramite propiamente,
tampoco en el auto de apertura. se dio estricto cumplimiento a lo normado en el
articulo 99 y 100 de la citada ley; CONTENIENDO 1- la caracterizacién de género,
etnia, de existencia de discapacidad, familiar etc; 2- la orden de notificacién a las
partes notificadas y citadas; 3- reiterandose la fecha en que se tuvo conocimiento

de la presunta vulneracién; 4- la identificacién de la autoridad administrativa; 5- los
motivos que dan origen a la apertura, con fundamento en la verificacion de garantia
de derechos, (no obstante se aclara en el auto de que ordeno verificacién de
garantia de derecho se ordenaron algunos elementos de conviccién que no se
cumplieron, como fue realizarse visita domiciliaria a la progenitora, no contandose
con la valoracién inicial de su entorno familiar, de redes vinculares e identificacion
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de elementos protectores y de riesgo para la garantia de derechos tal y como fuera
ordenada en el auto No 389)., conteniendo; 6- los derechos vulnerados, o
amenazados; 7- la identificacién de la nifia; 8- identificacién y citacién de los
representantes legales, 9- de las personas con quien convive la nifia;10-
identificacion y citacién de las personas responsables de su cuidado o de quien de
hecho la tuvieren a su cargo;11- la practica de pruebas necesarias para establecer
la vulneracion y las medidas de restablecimiento provisionales o de emergencia.

Dentro del tramite procesal y por solicitud de [a progenitora se realiza audiencia de
conciliacién extraprocesal sin resultado alguno.

En medio del tramite procesal se presentaron tutelas e incidente a la misma, por
incumplimiento al derecho de visitas por parte del padre, la cual fue favorable a la
madre

Los progenitores fueron notificados se les concedid el termino de 5 dias para que
se pronunciaran o aportar pruebas, vencido el termino de dicho traslado fija fecha
para audiencia de pruebas y fallo el que fue debidamente motivado, se corrio
oportuna y en debida forma traslado de las pruebas practicadas y aportadas, las
pruebas decretadas fueron conducentes y utiles al proceso.

Se considera que al decidir: declarar vulnerados los derechos de la nifia DAILYN
a la integridad personal y a la protecciéon contra cualquier forma de abuso sexual
por parte de los progenitores y amonestarlos para que cesen todo tipo de
vulneracién, y asistir a un curso pedagoégico sobre derechos de la niflez a cargo de
la defensoria del pueblo; se perfila que las conductas constitutivas de violencia
intrafamiliar no solo ameritaban ser miradas, desde la funcionalidad que como
padres les asiste, de la incidencia de terceros en la relacion de ellos como padre
de la nifia; permitiendo que persona que no tiene la responsabilidad por derecho
natural de la nifia, le permiten convertirse en una figura de autoridad qué no le es
propia, como es el caso de |la sefiora BERTA ELENA BERRIO GALEANO en su

condicion de ABUELA PATERNA; consecuente con ello la potestad de proteger y.

garantizar los derechos de DAILYN compete a los padres; 6 que significa que la
conducta y comportamiento con relacién a la nifia, los progenitores y la abuela
paterno era mas que necesario ser valorada en el proceso.

El prohibir el acercamiento del abuelo, el sefior JORGE ALCIDES OTALVARO a la
nifia, es bastante acertado, y es la progenitora la responsable ¢ garante de los
derechos y de la prohibicién o acercamiento de aque! a la nifia, en los términos
dispuesto en esta resolucidén sujeto de control; hasta tanto no se conozca decision
por parte del CAIVAS en lo que atafie al presunto abuso sexual pues es la FISCALIA
quien dentro del marco de sus funciones legales y constitucionales determina la
responsabilidad o no indilgada al sefior OTALVARO

De otro lado, el ordenar la permanencia de la nifia con el acompafiamiento
psicoterapéutico es muy acertado como quiera que con ello se estd permitiendo el
fortalecimiento de una cultura por el respeto entre los miembros de la familia,
especialmente hacia los menores de edad, de la nifia asi misma y a otros, e
igualmente el fortalecimiento de los lazos familiares, en unos criterios de armonia.
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El exhortar a los padres a tener buenos canales de comunicacién y no delegar la
responsabilidad de la nifia en la abuela paterna, entiende este Despacho que
pretende con ello el fortalecimiento de un lenguaje asertivo y constructivo al
referirse el uno con respecto al otro, el evitar lanzar expresiones insultantes que
pueden constituir en un riesgo para la salud mental, y generar cuadros clinicos que
requieran acompafamiento psiquiatrico y psicolégico, el mero hecho de que la salud
mental y psicoldgica se vea afectada, es ya una alarma para la reflexién y la
busqueda de soluciones y medidas de restablecimiento de derechos; esperandose
como minimo, por parte de los padres el ofrecimiento de elementos que garanticen
la integridad de DAILYN , no su afectacién familiar; mucho menos cualquier tipo de
manipulacion; o de comportamientos des obligantes como los asumidos por el padre
al momento que realiza la diligencia de recuperacién ordenada por la comisaria, he
ahi la importancia de que el padre acuda ayuda terapéutica.

El ordenar devolver nifia a la madre, recordandole la prohibicién ya ordenada con
relacion al sefior JORGE ALCIDES OTALVARO es consecuencia de las resueltas
del PARD que la misma iniciara, como quiera que el asunto que nos concentra
refiere a conflictos de pareja por duelo de separacion no resuelto por parte del
padre; y quien de manera deliberada le es arrebatada por parte de su padre, luego
de la resolucion emitida por la comisaria; abusando de la confianza que la madre le
otorgaba al momento de hacer efectivo su derecho a las visitas., lo cual y
efectivamente por derecho le asiste, encontrdndose las mismas ajustadas en los
términos definidos por la COMISARIA DE CONOCIMIENTO.

Se comparte plenamente el que se haya adelantado el proceso administrativo de

restablecimiento de derechos, toda vez que la actuacion atendié lo prescrito en la _

constitucion colombiana, la ley 1098 de 2006 modificada por la Ley 1878/2018 y las
convenciones internacionales suscritas por el pais, en el sentido que, en materia de
garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, corresponden a la
familia, la sociedad y el estado proteger sus derechos y no abusar de éstos.

Se considera que el tema fue analizado con claro sentido ético y social de origen
constitucional, con base al principio de solidaridad y proteccion de la familia y del
articulo 129 de la Ley 1098/2006, al no tenerse la prueba de la solvencia econémica
del alimentante.

Asistiendole, razén legal a la comisaria de familia, haber tramitado el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos, mediante el cual se pretende hacer
realidad la filosofia de la proteccion integral a Dailyn quien por estar inmersa en
vulneracién de sus derechos fundamentales, ameritaba unas medidas de proteccion
encaminadas a procurarles un ambiente familiar apto para su desarrollo, asegurar
el desarrollo armonico, integral, normal y sano de los nifios, nifias y adolescentes
desde los puntos de vista fisico, psicolégico, afectivo, intelectual y ético, asi como
la plena evolucién de su personalidad. esta obligacién, consagrada a nivel
constitucional (art. 44, c.p.), internacional (convencién sobre los derechos del nifio,
art. 27) compete a la familia, la sociedad y el estado, quienes deben brindar la
proteccion y la asistencia necesarias para materializar el derecho de los nifios a
desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las -condiciones, apftitudes y
limitaciones propias de cada nifia, nifia y adolescente).
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Reintegrandose entonces que las medidas de proteccion adoptadas por la
Comisaria de Familia las comparte ampliamente este Despacho, las cuales seran
HOMOLOGADAS, ya que consultan el interés superior de la nifia DAILYN YEPES
OTALVARQ y pretenden restaurar la armonia familiar, conforme las reglas
jurisprudenciales anteriormente sefialadas y puesto qué'prefenden minimizar los
riesgos en la salud emocional, fisica y psicolégica de la nifia.

Sin necesidad de ofras consideraciones, EL JUEZ QUINTO DE FAMILIA EN
ORALIDAD DE MEDELLIN
RESUELVE:

PRIMERO: HOMOLOGAR INTEGRAMENTE i{a decisién adoptada por la
Comisaria de Familia Comuna Nueve Buenos Aires, de esta ciudad, mediante
Resolucion No. 884 del 12 de noviembre de 2019

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia al sefior Agente del Ministerio Publico
caguirre@procuraduria:gov.co

TERCERO: ORDENAR devolver el proceso al Despacho de conocimiento que lo
remitid., por el medio mas expedito Las actuaciones estan contenidas en 6
cuadernos; 1 consta de 200 fis; | No 2 consta de 194 fls; No 3 consta del fl 201 al

400 fls; No 4 consta del fl 401 al 599; No 5 consta del fl601 al 770 y No 6 consta

del fl 771 al 938

CUARTO: Finalizar este proceso, en el programa de gestién que se lleva en este
Despacho, '

NOTIFIQUESE,

MANUEL QUIROGA MEDINA .

JUEZ
@)
CERTIFICQ:
Que la presente providencia fue notificada por ESTADOS N° ng .
Fijado hay 2 0 ARR 2121 a las 8:00 AM. en fa Secretaria

de! Juzgado Quinto de Familia de Medeltin - Antioquia.

Secretario
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