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JUZGADO CUARENTA Y SIETE CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
Bogota, D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil veinte (2020).

Tutela de Primera Instancia No. 2020-039

Agotado el tramite establecido por la ley se procede a emitir fallo dentro de la
accion de tutela de la referencia en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

La sefiora JACKEINE TOVAR VELASQUEZ, actuando en calidad de agente
oficiosa de M.F.Z.T., acude a la jurisdiccion constitucional solicitando se le proteja los
derechos a su hija menor de edad los cuales denomind, “derecho de la menor a tener
una familia, proteccion especial de la menor, condiciones dignas, salud, derecho de
peticion, derecho a tener una familia y no ser separa de ella”, pues considera le fueron
vulnerados por la defensora de familia NANCY FABIOLA ALONSO - del CENTRO
ZONAL DE LOS MARTIRES

La menor M.F.Z.T., se encuentra con medida de proteccion, internada en
HOGAR SAGRADA FAMILIA — ICBF BOGOTA, que se ubica en la Cra 8 #1D-25,
Barrio Las Cruces de Bogota, por cuenta de la defensora de familia NANCY FABIOLA
ALONSO — CENTRO ZONAL LOS MARTIRES BOGOTA, centro que es coordinado
por SANDRA NELLY BARRANTES GAMBA, CENTRO ZONAL ICBF MARTIRES
BOGOTA, al que ingreso el dia 09 de Marzo de 2020,

La madre de la joven, en pocas oportunidades ha podido conversar
telefonicamente con la menor, notando dice ella su angustia, el desmejoramiento de
su salud emocional y fisica, hasta el punto que teme por el deterioro de su estabilidad
mental, ya que le manifiesta y deja ver la ansiedad y el deseo por retornar a su nacleo
familiar,

J.D.V.V.



El encierro al que es sometida, en un clima frio como lo es el de Bogota, le ha
ocasionado afecciones de tipo respiratorio, puesto que padece asma, situacion que
es contraria con el ambiente sano que vivia en el lugar en que habitaba anteriormente,
dado que es una finca y casa campestre, ubicada en la Vereda Loma Alta del
Municipio de Silvania - Cundinamarca, region que goza de un clima calido, apto para
mitigar la enfermedad de asma que padece la menor, en dicho convive con sus
abuelos maternos, su hermano menor JUAN FERNANDO ZAPATA quien cuenta con
11 afos de edad y la madre.

El dia 16 de Marzo de 2020, radicé un escrito firmado por SALOMON TOVAR
HERNANDEZ, ROSALBINA VELASQUEZ TORRES y JACKELINE TOVAR
VELASQUEZ, dirigido al Defensor de Familia — Centro Zonal Martires de Bogota, en
el que se asignara a la proteccion y custodia provisional de la menor, en el sitio de
residencia a que se ha hecho referencia, bajo vigilancia y supervisién de la Comisaria
de Familia del Municipio de Silvania, despacho que cuenta con un grupo de
profesionales interdisciplinarios que pueden certificar el cuidado y proteccién que la
actora y sus familiares pueden tener con la menor, peticion que se realizo por pedido
de la menor y ademas por el sufrimiento al cual han sido sometidos quienes conforman
el nucleo familiar de la menor.

La Coordinadora del Centro Zonal del ICBF Martires, Dra. Sandra Nelly
Barrantes Gamba, en un escueto oficio, no se manifesté de fondo al respecto de la
solicitud del restablecimiento de derechos de la menor, y remitié dicho memorial o
peticion a la Defensora de Familia Nancy Fabiola Alfonso, segun se desprende del
radicado 202034016000184201 de fecha 2020-03-19, sin que hasta la fecha de la
radicacion de la accién de tutela, se haya decidido de fondo la peticion y cada dia que
pasa se deteriora mas la salud de la nifia, ocasionando que su entorno familiar también
sufra las consecuencias del desprendimiento abrupto de su hogar, haciéndole un dafio
gue de continuar, seria irreparable.

Si bien es cierto que la medida de proteccion se dio a raiz de una sospecha de
abuso sexual por parte de su progenitor, informa la accionante que a fin de garantizar
gue mientras se aclara y resuelve dicha situacion, el padre de la menor se encuentra
por fuera del hogar y la jurisdiccién, por lo que no puede tener contacto con la menor
de ninguna indole.

Al momento de tener una conversacion con la menor la actora observa que no
se permite privacidad para dialogar, pareciera que no se le permite expresar sus
emociones, observa que se le impide hasta llorar o manifestarse, y hasta para hablar
con quién es su madre, siempre esté vigilada, ademas de las restricciones de horario
para llamar, agrega que la menor le ha manifestado “mama, tengo que no llorar, tengo
que estar bien, sino no me van a dejar ir a mi casa, siempre me van a perseguir’, y que le ha
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hablado hasta de que en ese centro de los Martires hay nifias lesbianas, nifias
delincuentes, drogadictas y con toda clase de problemas.

Solo ha tenido la visita de su abuelo materno, la que no conté con la privacidad
pertinente entre el adulto y la menor para poder dialogar, pues siempre se tenia el
hostigamiento de un funcionario del hogar SAGRADA FAMILIA, en el que se
encuentra recluida la menor, recibiendo el tratamiento como si se tratara de una
delincuente y no como una victima de una posible agresion sexual.

Teme la actora que las costumbres sanas de su hija se vean afectadas por el
entorno que actualmente la rodea al ser sometida como lo dice ella a un trato de
enferma por drogadiccion o como si fuera una delincuente juvenil, dado que la menor
no merece esa tortura que esta viviendo y haberla desarraigado de su familia
campesina, como lo es en el ambiente en que nacid, se crio y se ha formado.

Agrega la actora que su hija no se encuentra en ningun lugar de proteccion
acorde con los hechos que originaron la medida a que fue sometida, ya que para ella
lo 16gico hubiese sido que primero se estudiara la probabilidad de que siguiera en su
entorno familiar y social, pero lo primero que optaron fue llevarla a un centro juvenil
de delincuentes y enfermos por drogadiccion.

Por lo que por medio de esta accion constitucional, solicita que el Juez de Tutela
ordene al encargado del centro zonal de los martires, reintegre a la menor a su hogar
ubicado en el Municipio de Silvania - Cundinamarca, amparandole el derecho a la
familia y demas citados al inicio de esta providencia.

ACTUACION PROCESAL

Mediante auto datado del 3 de junio de 2020, se avocd conocimiento de la
presente accion, y se ordend oficiar a las entidades accionadas, y se vincul6 al tramite
al HOSPITAL ISMAEL SILVA DE SILVANIA —-CUNDINAMARCA E.SE. vy
FUNDACION HOSPITAL DE LA MISERICORDIA, para que se pronunciaran al
respecto de los hechos y pretensiones de la tutela iniciada por la ciudadana JACKEINE
TOVAR VELASQUEZ.

Asi las cosas la Sefiora OLGA LUCIA ESPITIA GARZON, actuando como
apoderada judicial del HOSPITAL ISAMEL SILVA de Silvania Cundinamarca sefialo
gue, dicha entidad no ha violentado ningun derecho fundamental a la menor MARIA
ZAPATA T., mas sin embrago remite la historia clinica para la revision pertinente del
despacho.

Por su parte, la Fundacion Hospital de la Misericordia es una institucion
prestadora de salud de caracter privado cuyo objeto empresarial se enfoca en la
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prestacion de servicios de atencidén pediatricos de alta complejidad, ofertando sus
servicios tanto a entidades pagadoras y aseguradoras del sector de salud como a los
usuarios particulares.

De acuerdo a la informacién suministrada por Gerencia Cientifica y verificando el
sistema de informacion, se evidencia que la paciente registra valoracion ultima
valoracion fue desde el dia 06 al 09 de marzo de 2020.

En cuanto a los requerimientos del accionante la Fundacion estuvo a cargo de su
tratamiento clinica mientras estuvo hospitalizada, durante su estancia tuvo atencion
integral en todos los hallazgos encontrados en la parte clinica y social de la menor. Sin
embargo, después del egreso de la nifia fue puesta a disposicion ante el centro zonal
de los Matrtires bajo el numero SIM 1761794406, momento en el cual la institucién
pierde toda competencia en relacion a las pretensiones motivo de la presente accion.

NANCY FABIOLA ALFONSO RUIZ obrando en calidad de defensora de familia
del Centro Zonal Mértires del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en el término
respectivo, sefiala que de conformidad, con el enlistamiento derechos presuntamente
conculcados en aras de defender las decisiones tomadas por las autoridades
administrativas intervinientes al interior del proceso sefiald6 que la accion
administrativa se inicia fundado en lo que en el contenido del sim nimero 1761794406,
gue indica: “Se comunica funcionaria del Hospital de La Misericordia ubicado en la ciudad de
Bogoté con el fin de reportar caso de presunto abuso sexual hacia Maria Fernanda Zapata
Tovar de 14 afios de edad identificada con TI: 1028782510, informando que la adolescente es
remitida el 6 de marzo de 2020 del hospital de Silvania — Cundinamarca por motivo de abuso
sexual por lo cual activan la ruta de atencién pertinente desde el sector salud, donde la menor
de edad comenta que su progenitor, el sefior Fernando Antonio Zapata Valencia de 45 afios
de edad identificado con CC: 7562869, “le realizaba tocamientos en su cuerpo desde hace tres
afios aproximadamente”.

La funcionaria informa que la menor de edad reside con su progenitora Yaqueline
Tovar Velasquez y el presunto agresor y el hermano menor Juan Fernando Zapata
Tovar de 11 afios de edad en la Vereda Loma Alta Parte Baja Sector La Isla en la finca
de Don Salomon en el municipio de Silvania — Cundinamarca con niumero de contacto
3209599454, no obstante, permanecera hospitalizada en la sala de pediatria general
en la cama 5418 de este centro de salud ubicado en la Avenida Caracas No. 1 — 13
barrio Eduardo Santos de la localidad de Martires — Bogota para luego ser puesta en
disposicion del centro zonal del ICBF por competencia territorial por el riesgo
reportado. Por lo anterior solicita pronta intervencién del ICBF.

De conformidad con lo antes transcrito, indicé que de ello se puede colegir sin
lugar a equivocos que se puso la nifia a disposicién por haber observado la red de
salud la existencia de un abuso sexual en su contra realizados al interior de su hogar
por parte del progenitor. En ese orden de ideas, el funcionario de conocimiento toma
como medida provisional a favor de la nifia la ubicacién en medio institucional al
encontrar por parte del equipo psicosocial que existia una vulneracion de derechos al
interior del lugar de residencia de la nifia situacion esta que lleva a que se de aplicacion
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al articulo 53 de del cédigo de infancia y adolescencia en el numeral cuarto asi como
al paragrafo primero de dicha norma.

A efecto de lo anterior la autoridad administrativa hizo la solicitud de cupo con el
fin de garantizar la integridad sexual de la nifia, el derecho a una vida libre de violencias
sexuales asi como también el derecho a un ambiente sano. De otro lado, mencioné
que al interior del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar se maneja un sistema de
informacion en el cual se registra cuando los ciudadanos presentan peticiones dentro
los procesos de restablecimiento de derechos, en ese orden de ideas la peticion que
fue formulada por la tutelante fue resuelta mediante correo electrénico lo anterior
teniendo como fundamento la pandemia por COVID-19. Y luego refirié que, el derecho
a la salud de la nifia se encuentra plenamente garantizado, y no se observa 0 no se
tiene registro que la misma haya presentado condiciones de salud precarias o
situaciones que hayan puesto en riesgo su salud.

Luego, indicé que que los nifios tienen derecho a tener una familia y a no ser
separado de ella lo cual es cierto, en el marco de familias que son absolutamente
responsables con el cuidado y tenencia de los nifios, no se puede hablar de unas
condiciones de familia saludables cuando la violencia sexual hacia el nifio o nifia o
adolescente sera en el marco de su casa es decir de su nucleo familiar, si bien es
cierto la afirmacion de la accionante respecto de que el presunto agresor ya no se
encuentra en el inmueble con miras a buscar un reintegro de la nifia, pese a que por
mandato legal tal afirmacion debe tenerse como cierta fundada en el principio de la
buena fe, ello debe ser objeto de verificacién por parte de un equipo psicosocial que
evalle no solo al interior del inmueble sino el entorno en General con miras a garantizar
gue efectivamente lo manifestado por la ciudadana sea cierto. Sin embargo, es
importante indicar ademas que esa situacion enunciada en accion de tutela no fue
puesta en conocimiento nunca de la autoridad administrativa, con posterioridad al auto
de avoca conocimiento emitido dentro del proceso y referida lineas precedentes y que
diversas personas presentaron una documentacion al interior del proceso la cual sera
debidamente valorada en el proceso en el momento procesal oportuno.

Finalmente, sefiald6 que teniendo en cuenta que el proceso administrativo de
restablecimiento de derechos tiene una reglamentacion especial contenida en el
cbdigo de infancia y adolescencia la actora debera estar a lo dispuesto en dicho
tramite.

CONSIDERACIONES

Procedencia de la Acciéon de Tutela

Tras la reforma constitucional de 1991, el constituyente determiné la viabilidad
de una accion directa del orden constitucional para la proteccién prioritaria de los
derechos fundamentales de las personas, al disponer en el art. 86 de la Constitucion
Nacional, que toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
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todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma
0 por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad publica.

La 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.

Subsidiariedad

El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucién, implica
gue la accién de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. Sobre el caracter subsidiario de la accién, la Corte
Constitucional ha sefialado que “permite reconocer la validez y viabilidad de los medios y
recursos ordinarios de proteccion judicial, como dispositivos legitimos y prevalentes para la
salvaguarda de los derechos”. Es ese reconocimiento el que obliga a los asociados a
incoar los recursos jurisdiccionales con los que cuenten para conjurar la situacién que
estimen lesiva de sus derechos.

En otras palabras, las personas deben hacer uso de todos los recursos
ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial ha dispuesto para conjurar la
situacion que amenaza o lesiona sus derechos, de tal manera que se impida el uso
indebido de este mecanismo constitucional como via preferente o instancia judicial
adicional de proteccion.

No obstante, como ha sido reiterado por la jurisprudencia constitucional, el
presupuesto de subsidiariedad que rige la accion de tutela, debe analizarse en cada
caso concreto. Por ende, en aquellos eventos en que existan otros medios de defensa
judicial, determinando que existen dos excepciones que justifican su procedibilidad:

(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idéneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del
caso estudiado, procede el amparo como mecanismo definitivo; y,

(i) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idéneo, éste no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accion de tutela
procede como mecanismo transitorio.

En cuanto a la primera hipoétesis, que se refiere a la idoneidad del medio de
defensa judicial al alcance del afectado, se tiene que ésta no puede determinarse en
abstracto sino que, por el contrario, la aptitud para la efectiva proteccion del derecho
debe evaluarse en el contexto concreto. El andlisis particular resulta necesario, pues
en éste podria advertirse que la accién ordinaria no permite resolver la cuestion en una

J.D.V.V.



dimensién constitucional o no permite tomar las medidas necesarias para la proteccion
o restablecimiento de los derechos fundamentales afectados.

Ahora bien, en cuanto a la segunda hipétesis, cabe anotar que su propdsito no
es otro que el de conjurar o evitar una afectacién inminente y grave a un derecho
fundamental. De este modo, la proteccién que puede ordenarse en este evento es
temporal, tal y como lo dispone el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, el cual indica:
“le]n el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la sentencia que su orden
permanecerd vigente solo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para
decidir de fondo sobre la accién instaurada por el afectado”.

Asi mismo, dicha excepcion al requisito de subsidiariedad exige que se
verifique: (i) una afectaciéon inminente del derecho -elemento temporal respecto del dafio-; (ii)
la urgencia de las medidas para remediar o prevenir el perjuicio irremediable; (iii) la gravedad
del perjuicio -grado o impacto de la afectacion del derecho-; y (iv) el caracter impostergable de
las medidas para la efectiva proteccion de las garantias fundamentales en riesgo.

Las anteriores reglas implican que, de verificarse la existencia de otros medios
judiciales, siempre se debe realizar una evaluacion de la idoneidad de los mismos en
el caso concreto, para determinar si aquellos tienen la capacidad de restablecer de
forma efectiva e integral los derechos invocados. Este analisis debe ser sustancial y
no simplemente formal, y reconocer que el juez de tutela no puede suplantar al juez
ordinario. Por tanto, en caso de evidenciar la falta de idoneidad del otro mecanismo, la
accion puede proceder de forma definitiva.

De este modo, cuando el amparo es promovido por personas gue requieren
especial proteccion constitucional, como nifios, nifias y adolescentes, personas
cabeza de familia, en situacion de discapacidad, de la tercera edad o poblacién
desplazada, entre otros, el examen de procedencia de la tutela se hace menos estricto,
a traveés de criterios de analisis mas amplios, pero no menos rigurosos.

Tutela en contra de las actuaciones administrativas, de indole judicial

La Constitucién Nacional en su articulo 86 consagré un nuevo instrumento a las
personas para reclamar del Estado en forma preferente y sumaria "la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales consagrados en la misma Carta", cuando quiera
gue se vean vulnerados o amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad
publica o de un particular en determinadas eventualidades.

La accion referida se caracteriza por una serie de principios y exigencias que
deben ser analizadas y vigiladas en forma estricta. Uno de los principios caracteristicos
es su naturaleza judicial, en virtud a que se estructuré6 como accion para ser ejercida
ante los jueces con el proposito de obtener una orden. Su objeto "protector inmediato o
cautelar", su causa ‘tipica”, cual es el cercenamiento o amenaza de derechos
constitucionales, su procedimiento “especial, preferente y sumario”, igualmente son
elementos que caracterizan la accion aludida. De otro lado, se le atribuye caracter
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subsidiario y eventualmente accesorio en la medida en que sélo puede interponerse
en ausencia de cualquier otro mecanismo que al respecto pueda existir para
salvaguardar tales derechos.

El despacho abordara primeramente el estudio del debido proceso en el
entendido que si se encuentra su vulneracion, al tutelarse, cesara la eventual
vulneracion de los demas derechos invocados por el accionante, pues aquel subsume
a estos.

El articulo 29 de la Constitucion Nacional establece:

"El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio..."

Sobre el debido proceso, en sentencia T-200/2004, dijo la Corte Constitucional:

“En la sentencia T — 924 de 2002 la Corte Constitucional sefialé que “el
debido proceso y el acceso a la justicia se atribuyen a las personas, naturales y
juridicas, porgue son derechos que se basan en la capacidad de obrar de unasy
otras, no en la naturaleza de su personalidad. Prueba de ello es que el debido
proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, y que el
articulo 229 constitucional garantiza a toda persona el acceso a la justicia.

En numerosas ocasiones, la Corte Constitucional ha sefialado que la accién
de tutela procede, de forma excepcional, contra providencias judiciales. Desde las
sentencias T — 006y T — 494 de 1992, la Corte Constitucional comenzé a precisar
que la accion de tutela es un mecanismo idéneo para evitar que a las personas les
sean vulnerados sus derechos fundamentales, sin importar si el origen de dicha
afectacion es una decision judicial. Si bien en la sentencia C - 543 de 1992 se
declararon inexequibles los articulo 11 y 40 del decreto 2591 de 1991, en esa
misma decision se sefialdé su procedencia excepcional, sujeta a criterios precisos
que la Corte ha venido fijando a lo largo de su jurisprudencia.

En la sentencia T — 079 de 1993, con base en una decisién tomada por la
misma Corte Suprema de Justicia, en donde precisamente concedié una accion
de tutela contra una sentencia judicial, y respetando la ratio decidendi de la
sentencia C — 543 de 1993, se comenzaria a construir y desarrollar esos criterios
de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales. En multiples
ocasiones, esta Corporacion ha sefialado que en aquellos eventos en los cuales
puede constatarse la existencia de una via de hecho, se configura una vulneracion
a principios constitucionales fundamentales, entre los cuales pueden destacarse
el debido proceso, el acceso a la administracion de justicia o el derecho de
defensa, entre otros, que permiten acceder a la proteccion de tutela.
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En reciente jurisprudencia, la Corte ha comenzado a redisefiar el enunciado
dogmatico de “via de hecho” como fundamento de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales. Asi, en la sentencia T — 949 de 2003, esta corporacion
sefialo lo siguiente:

Esta Corte en sentencias recientes ha redefinido dogmaticamente el
concepto de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales.
(...) En esta tarea se ha reemplazado el uso conceptual de la expresion “via de
hecho” por la de “causales genéricas de procedibilidad”. Lo anterior ha sido
inducido por la urgencia de una comprension diferente del procedimiento de tutela
con tal de que permita “armonizar la necesidad de proteger los intereses
constitucionales que involucran la autonomia de la actividad jurisdiccional y la
seguridad juridica, sin que estos valores puedan desbordar su ambito de
irradiacién y cerrar las puestas a la necesidad de proteger los derechos
fundamentales que pueden verse afectados eventualmente con ocasion de la
actividad jurisdiccional del Estado.”

La necesidad de estas redefiniciones dogmaéticas, tiene como base una
interpretacion arménica de la funcion de la accién de tutela, con los principios,
derechos y garantias consagrados en la Constitucion, especialmente los
establecidos en el articulo 2 superior. Alli, el constituyente establecié que uno de
los fines esenciales del Estado es “garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constituciéon” para lo cual previé en el
articulo 86, un mecanismo de amparo que no admite excepciones cuando de
proteger derechos fundamentales se trata, a menos que el afectado disponga de
un medio de defensa judicial mas idéneo.

(...) Este nuevo entendimiento de la accion de tutela contra sentencias
judiciales, permitié afirmar a la Corte Constitucional en la sentencia T — 1031 de
2001, que ésta no solo procede cuando puede constatarse la imposicién grosera 'y
burda del criterio de la autoridad judicial en el ejercicio de sus funciones, sino que
también involucra aquellos eventos en los cuales una decision judicial se aparta
de los precedentes sin motivacion alguna, o cuando “su discrecionalidad
interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los
asociados”

Esta Corporacion, también ha identificado aquellas hipétesis en las cuales
puede afirmarse que una decision judicial vulnera los principios, mandatos y
garantias constitucionales a través de la afectacion de los derechos
fundamentales. Su desarrollo puede rastrearse desde la sentencia T —231 de 1994,
en donde se sefal6 que la tutela procede contra sentencias judiciales, cuando en
éstas puede constatarse la existencia de un defecto sustantivo, el cual ocurre
cuando se aplica una norma claramente improcedente para el caso concreto; de
un defecto factico, cuando puede apreciarse un error grosero en la valoracion
probatoria; de un defecto orgénico, cuando se da una falta absoluta de
competencia; y de un defecto procedimental, en aquellos eventos en los cuales la
autoridad judicial desconoce por completo los procedimientos establecidos por la
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Estos criterios de procedibilidad de la accién de tutela contra sentencias
judiciales, han venido sistematizdndose y racionalizdndose a lo largo de las
decisiones de constitucionalidad en casos concretos. Tales criterios, han sido
clasificados en por lo menos seis eventos que pueden ser sefialados de la
siguiente manera:

i) Defecto sustantivo, organico o procedimental: La accion de tutela
procede, cuando puede probarse que una decision judicial desconoce normas de
rango legal, ya sea por aplicacion indebida, error grave en su interpretacion,
desconocimiento de sentencias con efectos erga omnes, o cuando se actla por
fuera del procedimiento establecido.

i) Defecto factico: Cuando en el curso de un proceso se omite la practica o
decreto de pruebas o estas no son valoradas debidamente, con lo cual variaria
drasticamente el sentido del fallo proferido.

iii) Error inducido o por consecuencia: En la cual, si bien el defecto no es atribuible
al funcionario judicial, este actué equivocadamente como consecuencia de la
actividad inconstitucional de un 6rgano estatal generalmente vinculado a la
estructura de la administracion de justicia.

iv) Decision sin motivacion: Cuando la autoridad judicial profiere su decisién
sin sustento argumentativo o los motivos para dictar la sentencia no son relevantes
en el caso concreto, de suerte que puede predicarse que la decisién no tiene
fundamentos juridicos o facticos.

v) Desconocimiento del precedente: En aquellos casos en los cuales la
autoridad judicial se aparta de los precedentes jurisprudenciales, sin ofrecer un
minimo razonable de argumentacion, de forma tal que la decision tomada variaria,
si hubiera atendido a la jurisprudencia.

vi) Vulneracién directa de la Constitucién: Cuando una decision judicial
desconoce el contenido de los derechos fundamentales de alguna de las partes,
realiza interpretaciones inconstitucionales o no utliza la excepcién de
inconstitucionalidad ante vulneraciones protuberantes de la Carta, siempre y
cuando haya sido presentada solicitud expresa al respecto

Debe repetirse, sin embargo, que las anteriores causales para que proceda
la accién de tutela contra providencias judiciales, siguen teniendo un caracter
excepcional, previstas para ser ejercida indistintamente por una persona natural o
juridica, en aquellos eventos en los cuales se tipifica uno de esos precisos
eventos.”

De igual modo, debe también ponerse de presente que para que proceda una
accion de tutela, es menester que la parte accionante haya utilizado en forma oportuna
todos los mecanismos de defensa que tenia a su alcance para la defensa de sus
derechos fundamentales.

Frente a este topico, ha reiterado la H. Corte Constitucional, que:
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“..Es necesario que quien alega la vulneracion de sus derechos
fundamentales haya agotado los medios de defensa disponibles en la legislacion
para el efecto. Esta exigencia responde al principio de subsidiariedad de la tutela,
gue pretende asegurar que la accion constitucional no sea considerada en si
misma una instancia mas en el tramite jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa
que reemplace aquellos otros disefiados por el legislador. Menos alin, que resulte
ser un camino excepcional para solucionar errores u omisiones de las partes o
para corregir oportunidades vencidas en los procesos jurisdiccionales ordinarios.
Es incorrecto pensar que la accion de tutela puede asumirse como un medio de
defensa judicial paralelo al sistema de jurisdicciones y competencias ordinarias y
especiales.

‘...El juez de tutela no puede entrar a reemplazar a la autoridad competente
para resolver aguello que le autoriza la ley, especialmente si los mecanismos que
permiten conjurar las posibles falencias que se suscitan durante los tramites
procesales no han sido utilizados ni ejercidos por las partes, conforme a las
atribuciones y competencias que consagra la ley. El agotamiento efectivo de los
recursos y mecanismos ordinarios de defensa judicial, resulta ser entonces, no
sélo una exigencia minima de diligencia de los ciudadanos frente a sus propios
asuntos procesales, sino un requisito necesario para la procedibilidad de la accién
de tutela, salvo que por razones extraordinarias no imputables a quien alega la
vulneracién la persona se haya visto privada de la posibilidad de utilizar los
mecanismos ordinarios de defensa dentro del proceso judicial; circunstancia que
deberéa ser debidamente acreditada en la accién de tutela...”.1

La medida de proteccion en el marco de las actuaciones por violencia
intrafamiliar

El articulo 42 de la Constitucion dispone, entre otros, que las relaciones
familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes. En particular, su inciso 5 prevé que “cualquier
forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y sera
sancionada conforme a la ley”.

Mediante la Ley 294 de 1996, el Legislador se propuso de manera explicita
regular el citado articulo 42.5 constitucional “mediante un tratamiento integral de las
diferentes modalidades de violencia en la familia, a efecto de asegurar a ésta su armonia y
unidad”. Con tal objetivo, esta Ley prevé normas para prevenir, remediar y sancionar la
violencia intrafamiliar. Sus objetivos principales son, de esta manera, propiciar y
garantizar la armonia y la unidad familiar, por lo que proscribe toda forma de violencia
en la familia. Esta ley ha sido modificada por las Leyes 575 de 2000 y 1257 de 2008,
asi como reglamentada por el Decreto 4799 de 2011.
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En efecto, uno de los mecanismos previstos por la Ley 294 de 1996 es la
denominada “medida de proteccion” El articulo 5 de esta normativa dispone que siempre
que la autoridad competente determine que el solicitante o cualquier persona dentro
de un grupo familiar ha sido victima de violencia, “emitira mediante providencia motivada
una medida definitiva de proteccién, en la cual ordenara al agresor abstenerse de realizar la
conducta objeto de la queja, o cualquier otra similar contra la persona ofendida u otro miembro
del grupo familiar.” Justamente en esto consiste la medida de proteccion.

Esta medida podra ser dictada por el Comisario de Familia, o, a falta de este,
por el Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal, a favor de ‘ftjoda persona que dentro
de su contexto familiar sea victima de dafo fisico, psiquico, o dafio a su integridad sexual,
amenaza, agravio, ofensa o cualquier otra forma de agresién por parte de otro miembro del
grupo familiar’. De esta manera, esta medida de proteccién tiene por objeto ponerle “fin
a la violencia, maltrato o agresion o evit[ar] que esta se realice cuando fuere inminente.”

Ahora bien, la peticion de una medida de proteccion puede ser presentada, de
forma escrita, verbal o por cualquier medio idéneo, ‘por el agredido, por cualquier otra
persona gue actlie en su nombre, o por el defensor de familia cuando la victima se hallare en
imposibilidad de hacerlo por si misma”. Esta solicitud debe contener un relato claro de lo
sucedido, la mencion de las personas involucradas en el conflicto de violencia
intrafamiliar y el sefialamiento de las pruebas que deberian practicarse y, ademas,
presentarse dentro de los 30 dias siguientes a la ocurrencia de los hechos objeto de
la medida.

En consecuencia, después de recibir la peticion de una medida de proteccion,
el Comisario de Familia dispondra la realizacion de una audiencia, en la cual escuchara
a las partes y ordenara la practica de las pruebas que se estimen utiles y pertinentes
para esclarecer los hechos informados, segun lo previsto por el articulo 12 de la Ley
294 de 1996. Las partes podran excusarse de asistir por una sola vez a esta diligencia
y, de encontrarse justificada, se procedera a programar una nueva fecha para su
desarrollo. En esta audiencia, el Comisario también “debera procurar por todos los medios
legales a su alcance, formulas de solucién al conflicto intrafamiliar entre el agresor y la victima,
a fin de garantizar la unidad y armonia de la familia, y especialmente que el agresor enmiende
su comportamiento”.

La decision sobre la peticibn de una medida de proteccion se proferira al
finalizar la audiencia, la cual se les notificara a las partes en estrados y, de no estar
presentes, mediante aviso, telegrama o por cualquier otra forma supletoria idénea de
notificacion, segun lo previsto por el articulo 16 de la Ley 294 de 1996.

De igual forma, la medida de proteccion puede ser de caracter provisional o
definitivo. En el primer caso, el articulo 11° de la Ley 294 de 1996 prevé que esta
medida puede adoptarse, incluso, dentro de las cuatro horas siguientes a la recepcion
de la peticidn, “si estuviere fundada en al menos indicios leves”. En el caso de la medida

2

definitiva, el juez debera “mediante providencia motivada, [...] [ordenar] al agresor abstenerse
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de realizar la conducta objeto de la queja”. Solo la decision definitiva sobre una medida de
proteccion sera susceptible de controvertirse mediante el recurso de apelacion, el cual
se concedera en el efecto devolutivo; por su parte, las medidas provisionales no son
susceptibles de recurso alguno.

El articulo 5 de la misma normativa presenta un listado no taxativo de las
medidas que se pueden imponer dentro de este tipo de actuaciones, tales como
ordenar que, a costa del agresor, se asista a un tratamiento reeducativo y terapéutico
o decidir provisionalmente el régimen de visitas, la guarda y custodia de los hijos, entre
otras. De todas maneras, el funcionario competente es autbnomo para dictar la medida
de proteccidon que considere pertinente para conjurar la situacion de violencia o
amenaza. Por esta razon, en la seccion (n) de esta misma disposicion, se previene
gue podra adoptarse “[cJcualquiera otra medida necesaria para el cumplimiento de los
objetivos de la presente ley”. Este articulo dispone ademas, en su paragrafo 3, que ‘La
autoridad competente debera remitir todos los casos de violencia intrafamiliar a la Fiscalia
General de la Nacion para efectos de la investigacion del delito de violencia intrafamiliar y
posibles delitos conexos”.

En todo caso, de dictarse una medida de proteccion, el mismo funcionario es
competente para vigilar su ejecucion y cumplimiento, segun lo dispuesto por el articulo
17 ibidem. En consecuencia, de advertir o tener conocimiento que la medida fue
inobservada, el Comisario de Familia procedera a convocar a una nueva audiencia, en
la que, previamente, se escucharan a las partes y se practicaran las pruebas
necesarias para adoptar una decision de fondo, la cual podra finalizar con la imposicion
de una sancion de incumplimiento. Este tramite de cumplimiento se desarrollara segun
lo previsto por el mencionado articulo 17, asi como el Decreto 2591 de 1991 en lo
pertinente. En efecto, de acuerdo con lo previsto por el articulo 18 de la Ley 294 de
1996, “Isjeran aplicables al procedimiento previsto en la presente ley las normas procesales
contenidas en el Decreto numero 2591 de 1991, en cuanto su naturaleza lo permita”.

La naturaleza, caracteristicas y procedimiento aplicable a una solicitud de
medida proteccion, se pueden resumir de la siguiente manera, segun lo dicho por el
organo de cierre constitucional.

Medida de proteccién

Objeto Es un desarrollo del articulo 42.5 de la C.P., y desarrollado por la Ley 294 de 1996. Su objeto
es “prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar”.
Solicitud La puede presentar el agredido, un tercero que actlie en su nombre, o el defensor de familia.

Puede ser presentada de manera escrita, verbal o por cualguier medio idéneo.

Requisitos de la | Debe contener:

solicitud - Relato de los hechos.

- Identificacion de las personas involucradas en el conflicto de violencia intrafamiliar.
- Sefialar las pruebas que deberian practicarse.

Término para | Dentro de los 30 dias siguientes a la ocurrencia de los hechos constitutivos de violencia, y
presentar la | que son objeto de la medida de proteccion.

solicitud

Autoridad (i) Comisario de familia

competente (ii) a falta de Comisario, el Juez Civil Municipal o Promiscuo Municipal
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Requisitos (i) Providencia debidamente motivada;
(ii) Debe estar fundamentada, al menos, en indicios leves que den cuenta de la agresion.

Modalidades (i) Definitiva. Susceptible de ser controvertida por medio del recurso de apelacion, concedido
en efecto devolutivo.

(i) Provisional. No es susceptible de ser controvertida.

Tramite de la medida de proteccion

1. Presentacion de la solicitud. De conformidad con los requisitos sefialados anteriormente.

2. Notificacién de la citacién a audiencia de verificacion del cumplimiento. Se debe notificar personalmente a las
partes, o en su defecto, de conformidad con las reglas previstas por el Decreto 4799 de 2011.

3. Audiencia ordenada por el Comisario de Familia. Esta audiencia prevé:
- La intervencion de las partes.
- La posibilidad de ordenar la préactica de pruebas.
- El comisario debe procurar el alcance de formulas de arreglo entre las partes.
- La posibilidad de que las partes se excusen de asistir, por una Unica vez. En este caso, se debe
proceder a programar una nueva fecha.

4. Decision sobre la medida de proteccion. Se realizara al finalizar la audiencia.

5. Notificacién de la decisidn sobre la medida de proteccion: en estrados, 0, en su defecto, por cualquier otra forma
idonea de notificacion (art. 16 de la Ley 294 de 1996).

6. Recurso de apelacion. En contra de la decisién que ordena una medida de proteccion definitiva procede el
recurso de apelacion. Sila medida de proteccion es de caracter provisional no procede recurso alguno.

7. Vigilancia de la ejecucién y cumplimiento de la medida de proteccion. Competencia del Comisario de Familia.

Tramite de verificacion del cumplimiento

1. Inicio. El trdmite incidental de cumplimiento se iniciara de oficio o a solicitud de parte.

2. Notificacion de la citacién a audiencia de verificacion del cumplimiento. Se debe natificar personalmente a las
partes, de no ser posible, esta debera ser notificada de conformidad con las reglas previstas por el Decreto 4799
de 2011.

3. Audiencia de verificacion del cumplimiento. Aplican reglas procesales de los articulos 17 y 18 de la Ley 294 de
1996 y del Decreto 2591 de 1991.
En esta audiencia, el Comisario debera:
- Escuchar a las partes
- Practicar las pruebas necesarias
- Podréa imponer sancion de incumplimiento. En este caso, la decision se debe notificar personalmente
0 por aviso.

4. Grado jurisdiccional de consulta. En contra de la decisién que tome el comisario sobre el incumplimiento de la
medida de proteccion, Unicamente en lo relacionado con la imposicion de sancion, procedera el grado
jurisdiccional de consulta, de conformidad con lo previsto por el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

CASO EN CONCRETO

En el presente asunto, el problema juridico a resolver consiste en determinar
si se le estan violentando derechos fundamentales a la menor de edad y su nucleo
familiar en razén de la medida de proteccion de la cual es objeto y por estar
resguardada en el Centro Zonal de los Méartires — Bogota.

Observa el despacho, de las diferentes respuestas dadas por las entidades
citadas al tramite que la actuacion que al dia de hoy adelanta la Defensora de Familia
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del Centro Zonal de los Martires — Bogota, han sido efectuadas bajo los lineamientos
y parametros del Cédigo de la Infancia y Adolescencia.

A su vez se tiene que la actora si bien es cierto pone de presente que se le estan
violentado derechos fundamentales a la menor de edad a los que aquella denominé
“derecho de la menor a tener una familia, proteccion especial de la menor, condiciones dignas,
salud, derecho de peticion, derecho a tener una familia y no ser separa de ella” también lo
es que los entes de control como lo es el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR, tienen la obligacion de salvaguardar los derechos de los nifios nifias o
adolecentes, - derechos fundamentales — tales como la vida, salud, y proteccion entre
otros, generando esto que exista en ese momento un encuentro o choque entre
derechos de indole fundamental, como lo son los elevados por la sefiora Tovar, y los
de la menor, siendo estos ultimos mas relevantes vigilados y salvaguardados por las
entidades que el mismo estado creo para tal fin.

Obsérvese que los hechos que dieron inicio a la investigacion adelantada por la
Comisaria de Familia, son temas delicados, dado que violentan directamente los
derechos de la menor, pues segun el historial médico se trata de actos o hechos de
abuso sexual, tazén esta que no le permite a este despacho en sede de tutela ingresar
a levantar actuaciones administrativas que deben conocer el 6rgano judicial- juez de
familia o inspector de familia, quienes por regla general son los encargados de analizar
las situaciones que en especifico se citan.

Sumado a ello, no puede dejar pasar por alto que la accién de tutela esta
instaurada como mecanismo subsidiario o temporal a fin de salvaguardar que se
deterioren derechos fundamentales, y mas en casos de actuaciones administrativas,
el peticionario debié haber agotado todos y cada uno de los medio legales pertinentes
gue tiene para solicitar lo que por medio del escrito de tutela exige, conllevando que
dentro del tramite HISTORIA DE ATENCION: 1028842569, se otea que, la menor fue
remitida por el HOSPITAL ISMAEL SILVA DE SILVANIA - CUDNDINAMARCA a la
FUNDACION HOSPITAL LA MISERICORDIA el dia 5 de marzo de 2020, por cuando
en la primera entidad sefialé que “MOTIVO DE REMISION - AUSENCIA DE
PROFESIONAL”, llegando Ila misma a la FUNDACION HOSPITAL LA
MISERICORDIA el 06 de marzo del mismo afio, mas sin embargo el egreso se dio el
09 de marzo, momento en el cual fue puesta a disposicion ante el centro zonal de los
Martires bajo el numero SIM 1761794406, momento en el cual la institucion pierde
toda competencia en relacidon a las pretensiones motivo de la presente accion.

El mismo 9 de marzo de 2020 siendo las 5:39 P.M., se emiti6 por parte del
Defensor de Familiar del Centro Zonal de los Mértires el auto de apertura de
investigacién, generando esto que cualquier solicitud, aclaracion, o inconformidad que
se presente al respecto del restablecimiento de derechos de la menor M.F.Z.T., dentro
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del asunto N0.1761557415, deba ser tramitado bajo la ley de infancia y adolescencia
y como no deba ser ventilados ante el defensor de familia respectivo.

Ahora bien, no es menos importante aclarar a la actora que segun la resoluciéon
No. 2953 del 17 de marzo de 2020 emitida por el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR, se suspendieron los términos dentro de los procesos de
restablecimiento de derechos, ello en razén a contingencia generada por el COVID-
19.

En conclusién, no puede el Juez de tutela, ingresar a regular u ordenar actuacion
alguna, dentro del tramite de restablecimiento de derechos de la menor M.F.Z.T., la
cual se encuentra bajo el conocimiento de la defensora de familia NANCY FABIOLA
ALONSO - CENTRO ZONAL LOS MARTIRES BOGOTA, por cuanto la actora debera
estarse a lo dispuesto en lo que se decida de fondo en el expediente N0.1761557415,
pues existen un procedimiento que debe cumplirse a cabalidad y que no puede ser
saltado por intervencion del Juez Constitucional.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia, en diversos pronunciamientos
ha dicho que:

“...el accionante no puede acudir a la justicia constitucional en pos de
oportunidades defensivas adicionales, ya que la falta de proposicién oportuna de
los medios de resguardo disefiados para las correspondientes actuaciones,
constituye una desidia procesal que no puede sanearse con la subsidiaria accién
de tutela, toda vez que, como se ha reconocido ampliamente por la jurisprudencia,
cuando las partes dejan de utilizar los mecanismos de proteccion previstos por el
orden juridico, quedan sujetas a las consecuencias de las decisiones que le sean
adversas, que serian el fruto de su propia incuria, tanto mas si se tiene en cuenta
que al conductor de esta herramienta le esta vedado injerir en las decisiones o
instrucciones del juez de conocimiento, so pena de invadir su 6rbita funcional
auténoma y quebrantar el debido proceso..” (CSJ STC, 18 jul. 2014, rad. 00274-
01, reiterada entre muchas otras, en STC13116-2015 y, STC1896-2016, 18 feb.
rad. 02302-01).

Las consideraciones expuestas permiten concluir que en el presente caso la
accion de tutela resulta improcedente, pues no se cumplen los requisitos que hagan
viable el estudio de fondo del amparo invocado.

DECISION
En virtud a lo expuesto, el JUZGADO CUARENTA Y SIETE CIVIL DEL

CIRCUITO DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, por autoridad de la Ley y mandato de la Constitucion; RESUELVE:
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PRIMERO: NO CONCEDER la TUTELA solicitada por la sefiora JACKELINE
TOVAR VELAZQUEZ, quien actia como agente oficiosa de M. F.Z.T., por las
consideraciones anotadas en la presente providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR el presente fallo a las partes, por Secretaria procédase
en la forma y términos indicados en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: CONTRA Ila presente providencia procede el recurso de

impugnacion ante el superior, dentro de los tres (3) dias siguientes a su comunicacion,
en la forma prevenida en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: DISPONER que si este fallo no es impugnado por Secretaria se
remita la actuacion de tutela a la honorable Corte Constitucional, para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

==l
AURA ESCOBAR CASTELLANOS

Jueza
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