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Caparrapi, veintiocho (28) de julio de dos mil veintitrés
(2023).

Referencia: Accion de tutela — primera instancia.
Radicado: 25148-40-89-001-2023-00068-00.

Pasa a decidirse la tutela interpuesta por Andrea
Carolina Escarraga Rey, quien actda en nombre de su hija menor
Nasly Mariana Alvarez Escarraga, contra la Comisaria de familia
de Caparrapi, teniendo en cuenta para ello los siguientes,

|.- Antecedentes

Aduce la accionante la vulneracion de los derechos
del debido proceso, administracion de justicia y ‘decision justa’;
en aras de su proteccion solicita dejar sin efecto la custodia
compartida impuesta por la autoridad accionada el pasado 7 de
julio, para que, en su lugar, decida la custodia provisional a su
favor, teniendo en cuenta que la menor tiene seis meses de nacida.

Dice, al efecto, que convivié con Diego Felipe
Alvarez Romero durante aproximadamente dos afios, y que
dentro de la union procrearon a la menor Nasly Mariana; se
separ6 de su compariero por “maltrato verbal y psicologico”; el
progenitor acudio a la autoridad querellada informando que ella
no estaba garantizandole los derechos a la nifia, motivo por el que
la comisaria visito su domicilio el 27 de julio del presente afio, y
le ordend entregarle la menor a Maria Isabel Romero Lopez -tia
del progenitor-; en la audiencia de conciliacion a la que fueron
convocados, su expareja solicitd la custodia y que ella pagara los
alimentos, mientras que aquella pidido la custodia sin exigir



exp. 2023-00068-00 2

alimentos integrales, no obstante, el 7 de julio anterior se
concedio custodia compartida [una semana el progenitor y otra semana la
progenitora], documento que se nego a firmar; desde que el padre
esta con la menor no le ha permitido visitarla ni lactarla,
incumpliendo con la decision impuesta y generandole a la nifia
“inestabilidad emocional”.

Se opuso la autoridad accionada, indicando que la
interesada fue la que solicitd la audiencia de conciliacién para
establecer la custodia, cuota de alimentos, régimen de visitas y
demas derechos de la infante, la cual fue programada para el 7 de
julio; a finales de junio, el progenitor comunico que la actora se
trasladaria con su hija a la capital a residir alli, por lo que efectud
la visita domiciliaria junto con el equipo interdisciplinar, el fondo
local de salud del municipio y la psicologa, ello con el propdsito
de verificar las condiciones de la nifia; identifico que los
progenitores discutian de manera agresiva, lo cual ponia en riesgo
el bienestar de su hija, motivo por el que se les pidié que
sefialaran alguna cuidadora que hiciera parte del nacleo familiar
para que velara por la menor mientras se efectuaba la audiencia;
ambos acordaron que seria la tia paterna; teniendo en cuenta que
las partes no arribaron a un acuerdo, decidio provisionalmente la
custodia compartida con base en los informes rendidos por la
trabajadora social y la psicologa, también establecié cuota de
alimentos y otros derechos de manera provisional, pues es el
juzgado el que determinara esos aspectos de manera definitiva.

Diego Felipe Alvarez Romero, vinculado al tramite
de la presente accion, indicé que se separo de la actora porgque no
era un ambiente sano para el desarrollo de la familia; se dirigid
ante la Comisaria de Familia de esta localidad para que
intermediara respecto a la situacion de su hija, pues se encontraba
en un entorno inestable, debido a que la progenitora tiene un
‘problema de salud mental, no sabe qué hace con la vida de ella’,
y aungue fue remitida a psicologia, no ha asistido a consulta; a
partir del pasado 28 de junio la menor quedo al cuidado de su tia,
hasta el 7 de julio, cuando se realiz0 la audiencia de conciliacion,
en la que solicito la custodia y cuidado personal de la nifia,
ofrecié tres mudas de ropa, régimen de visitas -cuando la
accionante quisiera compartir con la infante-, salud y educacion
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-en partes iguales para cada uno-; pese a que se sugirieron otras
formas de arreglo, la interesada no aceptd ninguna, por lo que la
comisaria decidio otorgar custodia compartida; su hija no recibe
con agrado la lactancia de su madre, y no es cierto que le impida
darle alimento, al contrario, la demandante dice que “casi no le
da leche”, sino que la alimenta con tetero, papillas, frutas y
compotas. Por otro lado, solicitd que se oficiara al Hospital de
Guaduas para que suministren la historia clinica de la actora.

La Alcaldia de esta localidad asever6 que la
decision de la accionada es justa, y pese a que la actora no acepto
la resolucidn, radico ante este juzgado la demanda de alimentos.

Consideraciones

La tutela, como bien se tiene definido, resulta ser un
instrumento de proteccion  constitucional de derechos
fundamentales que, en tratandose de providencias o actuaciones
judiciales, tiene cabida s6lo en cuanto que encarnen una via de
hecho, defecto que tiene ocurrencia cuando aquéllas se apartan
groseramente del derecho objetivo o la materialidad de las
pruebas, y todo porque esa labor inherente a la funcion que
cumplen los juzgadores es, en linea de principio, impermeable a
dicho mecanismo de amparo, pues en medio van comprometidos
principios tales como la autonomia y la independencia en ese
quehacer del sentenciador, garantizados, como bien se conoce,
por los articulos 228 y 230 de la Carta Politica.

Aqui, critica en sede constitucional la gestora del
amparo la decision de la Comisaria de Familia accionada al
imponer de manera provisional la custodia compartida de su hija
menor Nasly Mariana, por no tener en cuenta que se encuentra
lactandola, y la inestabilidad emocional que le ocasiona el estar
una semana con su progenitor, Diego Felipe Alvarez Romero, y
una semana con ella, pese a que se acordo la posibilidad de que
pudiera visitarla cuando quisiera, sin embargo, su expareja le ha
impedido compartir con su hija, situacién que transgrede los
derechos fundamentales de la nifa.
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Ciertamente, la querellada ostenta el deber de
garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes de esta
localidad, motivo por el que asegura que en el presente caso los
progenitores pueden compartir equitativamente con la menor y
no como lo pretende la actora, mas todavia, porque baso su
decision en las evaluaciones y conceptos emitidos por la
psicologa y la trabajadora social, efectuando todo el tramite de
rigor respecto al decreto y practica de pruebas, lo que le fue
suficiente para declarar fallida la audiencia de conciliacion entre
los padres, e imponer la custodia compartida de manera
provisional. A decir verdad, de haber sido asi, tendria que haber
analizado esa observacion que plasmo la trabajadora social en la
visita que realizo el 4 de julio anterior a la residencia de la
interesada, pues anotd “se sugiere que la progenitora tenga la
custodia de su hija con el compromiso que cumpla con la (...)”
(folio 62, 07ContestaComisaria), lo cual no refirieron las
profesionales respecto al progenitor, pese a que en los informes
aseveran que ambos cuentan con “una combinacion adecuada de
control y autoridad, asi como una adecuada capacidad para
expresar efectos y gestionar emociones” (folio 45-53), quedando
en manos de la comisaria el anélisis de dichas valoraciones al no
contar con el animo conciliatorio de los involucrados.

Por ello, una vez observado el expediente aportado
por la autoridad accionada, encuentra que paso por alto varios
aspectos frente al caso en particular, ademas de haber estudiado
los lugares de residencia en que se encuentra cada uno de los
padres, pues por ninguna parte se ve el énfasis de que se tratara
de una menor de apenas seis meses, ¢qué consecuencias traeria
para la infante distanciarse de su madre durante una semana?, la
inconstante permanecia en un lugar, el cambiar de ambiente y
tener contacto con personas diferentes; claro, encuentra el
despacho judicial que los progenitores acordaron una cuidadora
mientras se celebraba la audiencia de conciliacién, por lo que la
nifia permanecid durante casi un mes con una tia, ¢qué trasfondo
tuvo esa situacion?, ;con cuanta frecuencia visitaba la madre y el
padre a su hija?, ¢cuanto tiempo duraba su visita?, ;qué
comportamientos tenia Nasly Mariana al tener contacto con cada
uno de sus padres?, esos aspectos debieron haberse analizado
para arribar a una decision de ese tamario, dado que, se dejo a un
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lado sobre quién debia primar esa proteccion, lo cual pudo haber
encontrado al pedirle un informe a esa cuidadora, pues fue la
ultima persona que permanecia con la nifia.

La toma de decisiones en esa clase de asuntos,
segun se sabe, debe tener presente que los “derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demas (Art. 44, par. 3°, Superior),
contenido normativo que incluye a los nifios y nifias en un lugar
primordial en el que deben ser especialmente protegidos, dada
su particular vulnerabilidad al ser sujetos que empiezan la vida,
que se encuentran en situacion de indefension y que requieren de
especial atencion por parte de la familia, la sociedad y el Estado
y sin cuya asistencia no podrian alcanzar el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad”, ademas la promocion del interés
superior contiene la “necesidad de preservar el derecho del nifio
a tener una familia y no ser separado e ella”, esto por cuanto el
“importante rol que juega la familia como ndcleo esencial e
institucién basica de la sociedad, y el derecho de los menores a
tener y permanecer en una familia”; de manera que cuando las
autoridades administrativas y judiciales se “enfrenta a un caso en
donde se ve involucrada la garantia de este derecho, debe ser
especialmente cuidadoso en estudiar las circunstancias
particulares que los rodean, y tomar la decision que resulte mas
garante de sus libertades teniendo en cuenta que, al entrar en
conflicto con otro tipo de intereses, los derechos de 1os menores
deben prevalecer, salvo que existan razones muy poderosas que
ameriten su limitacion” (Sent. 484 de 2014, resalta el juzgado,
reiterada en Sent. 468 de 2018).

Ya por ultimo, respecto de la solicitud del
progenitor para que el juzgado solicite la historia clinica de la
accionante en el Hospital de Guaduas, ello no es procedente, pues
esta no es la via para hacerlo, sobre todo cuando su interés esta
fincado en demostrar un aspecto de salud mental que pidid
analizar dentro del proceso remitido por la accionada.

Corolario de lo anterior, el amparo debe prosperar.

I1.- Decision
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En mérito de lo expuesto, el juzgado promiscuo
municipal de Caparrapi - Cundinamarca, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
concede el amparo solicitado en el asunto de la epigrafe.

Como consecuencia, se declara sin efecto la
determinacion proferida el pasado 7 de julio, por la cual la
comisaria accionada impuso custodia compartida a los
progenitores de Nasly Mariana dentro de la audiencia de no
acuerdo de conciliacion por custodia, cuota de alimentos,
regulacion de visitas, vestuario, salud y educacion, a que aluden
los autos, con el objeto de que proceda, en el término de tres
cuatro (4) dias siguientes a la notificacion de este fallo, a
convocar a los progenitores a sus instalaciones, a efectos de que,
en el ambito de sus competencias, analice las condiciones
particulares por tratarse de una infante de tan solo siete meses.

Comuniquese telegraficamente esta decision a los
interesados y, en caso de no ser impugnada, remitase a la Corte
Constitucional para la eventual revision.

Notifiquese,
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