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INFORME SECRETARIAL: Las presentes diligencias pasan al despacho hoy
veintiocho (28) de abril de dos mil veinte (2020), correspondientes a la accién
de tutela promovida por Andrés Malavera Alvarez obrando en nombre propio y
en representacion de Thomas Malavera Suarez contra Erika Estefany Suarez
Mateus, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, la Procuraduria

Delegada para la Infancia y Adolescencia y la Comisaria Novena de Familia de
Fontibon. Sirvase proveer.

MONICA YECENIA PERDOMO ROJAS

Secretaria

JUZGADO SEPTIMO MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTA D.C.

Bogota, D.C., treinta (30) de abril de dos mil veinte (2020)

Procede el despacho a decidir la accién de tutela instaurada Andrés Malavera
Alvarez obrando en nombre propio y en representacién de Thomas Malavera
Suarez contra Erika Estefany Suarez Mateus, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar- ICBF, la Procuraduria Delegada para la Infancia y
Adolescencia y la Comisaria Novena de Familia de Fontibon.

ANTECEDENTES

El sefior Andrés Malavera Alvarez obrando a nombre propio y en representacion
de Thomas Malavera Suarez, promovi6 accién de tutela para que se le ampare el
derecho consagrado en el articulo 44 Superior.

Como fundamento de las anteriores peticiones, indicé que el 24 de febrero de
2014 naci6 su hijo Thomas Malavera Suarez.

Que él y la madre del nino antes referenciado, acudieron ante la Comisaria
Novena de Familia de Fontibén, donde mediante acta de conciliacion No. 2552
se regulo su custodia, régimen de visitas, cuidado personal y cuota alimentaria.

Que frente al régimen de visitas, se establecié que el sefior Malavera Alvarez
tiene derecho a recoger a su hijo un fin de semana cada 15 dias.

Que en razon a la emergencia sanitaria ocasionada por la Covid 19, se restringi6é
circulaciéon de personas.

Que la sefiora Erika Estefany Suarez Mateus, no le ha permitido recoger a su
hijo incumpliendo con el acta de conciliacion 02552.

Que en razon a los motivos antes expuestos, ha recurrido a la presente accién

constitucional, para efectos de que por esta via se “ordene a la accionada cumplir
el acta de conciliacién niimero 02552,
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RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS

La accionada Erika Estefany Suarez Mateus, manifesto que el 21 de abril de
2018 radicd denuncia por violencia intrafamiliar en contra del actor.

Que en razon a cllo, se solicité una audiencia de conciliacion en la Comisaria
de Familia de Fontibon, donde sec establecio que el senor Andrés Malavera
Alvarez tendrin derecho a estar con su hijo cada 15 dias de viernes a domingo.

Que al actor no sc le ha negado ¢l derecho a ver a su hijo, pues se le indicé que
podia realizar llamadas, vidco llamadas o visitas en el lugar donde actualmente
reside.

Que dichas propuestas no fueron aceptadas.

La Comisaria Novena de Familia de Fontibén, indicé el actor “no se ha
presentado personalmente ni por apoderado, como tampoco a (sic) allegado
escrito alguno a la Comisaria de Familia para informar o solicitar el cumplimiento
de lo acordado entre los progenitores en la conciliacién realizada el 13 de junio
de 2018".

El Procurador 169 Judicial II de Infancia y Adolescencia de Familia de
Bogotd, indico que sc debe buscar la solucion de manera transitoria, pues la
emergencia sanitaria por la que atraviesa el pais, ha sido el motivo por el cual
no se¢ ha podido cumplir a cabalidad el régimen de visitas.

Finalmente, ¢l Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF resefio que
¢l tinico tramite que se ha presentado en relacion con las partes en conflicto,
esta relacionado con una solicitud de “cancelacién de patrimonio de familia
inembargable suscrito por el serior Andrés Malavera Alvarez, - en razén a su hijo
Thomas Malavera Suarez...”.

CONSIDERACIONES
LEGITIMACION PARA ACTUAR:

LEGITIMACION POR ACTIVA

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accién de tutela es un
mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, asi como los de sus
representados legalmente. En esta oportunidad, el senor Andrés Malavera
Alvarez obrando en nombre propio y en nombre y representacion de su hijo
Thomas Malavera Suarez, actiia en defensa de su derecho a tener una familia y

no scr scparado de ella, razon por la cual se encuentra legitimado para
intervenir en esta causa.

LEGITIMACION POR PASIVA

De conformidad con el articulo 5 del Decreto 2591 de 1991, “[lJa accién de tutela
procede contra toda accién u omisién de las autoridades publicas, que haya
violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo
2 de esta ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares...”.
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En este orden de ideas, Erika Estefany Suarez Mateus, el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar- ICBF, la Procuraduria Delegada para la Infancia y
Adolescencia y la Comisaria Novena de Familia de Fontibon, estan legitimados
como parte pasiva en el proceso de tutela, al atribuirseles por parte del
accionante la presunta vulneracion de su derecho fundamental y el de su hijo

a tener una familia y no ser separado de ella.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO:

El sefior Andrés Malavera Alvarez obrando en nombre propio y en
representacién de Thomas Malavera Suarez, interpuso accion de tutela al
estimar que la seriora Erika Estefany Suarez Mateus ha tomado medidas
destinadas a evadir el cumplimiento del régimen de visitas de su hijo. Por lo
tanto, estima que con esta actuacioén se ha vulnerado su derecho fundamental
y el de su hijo a tener una familia y a no ser separado de ella, pues dicho
incumplimiento ha impedido que se genere un contacto paterno-filial.

Por su parte, la sefiora Erika Estefany Suarez Mateus, en su escrito de
contestacién sefalé que ha estado dispuesto a cumplir las obligaciones fijadas
en la audiencia de conciliacién que fijo el régimen de visitas, no obstante,
advirtié que ha sido el actor quien ha puesto trabas para que esta situacion se
materialice.

De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde al juzgado resolver el
siguiente problema juridico: ¢vulneran las accionadas el derecho fundamental
de Andrés Malavera Alvarez y de su hijo Thomas Malavera Suarez a tener una
familia v a no ser separado de ella, debido a que supuestamente no se han
adoptado las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento del régimen

de visitas acordado sobre el infante?

Para resolver el problema juridico, se analizara la procedencia de la accién de
tutela en esta clase de asuntos y posteriormente se entrara a estudiar el caso

concreto.

COMPETENCIA:

El Juzgado Séptimo Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota D.C,
tiene competencia para conocer en primera instancia de esta peticién tutelar,
tal como lo dispone el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el numeral 1° del
articulo 1° del Decreto 1983 de 2017.

REGIMEN APLICABLE Y SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO:

La viabilidad de la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, deviene de la necesidad de conjurar la amenaza o
vulneracién de uno o mas derechos fundamentales de una persona, como
consecuencia de la accién u omisiéon de las autoridades publicas o de los
particulares en los casos previstos en la ley, siempre y cuando el afectado con
ello no cuente con otro medio de defensa de similar eficacia, excepto cuando se
la utilice para evitar un perjuicio irremediable. Sobre el tema ha sido prolija la
H. Corte Constitucional al senalar que:

“..De lo requlado por el articulo 86 de la Constitucion Politica, se extrae que
la accién de tutela es una accién judicial de rango constitucional, de
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naturaleza auténoma, cuya finalidad es proteger los derechos
Sfundamentales cuando quiera que ellos hayan sido vulnerados, caso en el
cual es restitutoria, o cuando exista una amenaza de vulneracién de 1_'03
mismos, caso en cual es preventiva. Por el contrario, no es una accion
ndemnizatoria ni sancionatoria, finalidades que no son posibles de
alcanzar por este mecamsmo judicial, como tampoco es declarativa, es
decir no esta disenada para definir asuntos litigiosos.”’

En otras palabras, la accion de tutela, constituye un medio judicial excepcional,
subsidiario v residual, no alternativo u optativo a eleccion del accionante y que,
como ultimo medio al alcance del ciudadano, se ha previsto para lograr la
inmediata, efectiva y cabal proteccion de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando no existen recursos judiciales ordinarios que
garanticen la vigencia de tales derechos o cuando, existiendo y habiéndolos
¢jercido  diligente, oportuna y eficientemente, los mismos han resultado
insuficientes e infructuosos en aras de precaver dicha amenaza o vulneracion,

Asi las cosas, los medios y recursos judiciales ordinarios, siguen siendo
preferenciales, y a ellos deben recurrir las personas para solicitar la proteccion
de sus derechos; por lo mismo, la accion de tutela es un mecanismo subsidiario
frente a los demas modos de defensa judicial y su objetivo no es desplazarlos,
sino que se convierte en el Ultimo recurso para obtener la proteccién efectiva de
los derechos fundamentales, en la medida en que el ordenamiento juridico no
le ofrece al afectado otro medio de defensa, como paladinamente lo define el
articulo 6* del Decreto 2591 de 1991.

Teniendo como base los anteriores rudimentos y ya circunscrito el despacho en
los argumentos expuestos por las partes, rapidamente llega a la conclusion de
que la accion constitucional se torna en improcedente. Lo anterior, en la medida
que ¢l amparo suplicado desatiende el presupuesto de procedibilidad general de
la subsidiariedad, toda vez que el reclamante dispone de otros medios de
defensa idoneos y eficaces para defender el derecho que le asiste a tener
contacto con su hijo.

En efecto, tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia, en
casos de similares contornos facticos al aqui estudiado, han manifestado en
forma prolija que la accion de tutela no es el medio procedente para materializar
la pretension procesal deprecada por el actor, pues existen medios judiciales y
administrativos creados por el legislador con tal propésito. Sobre este tema, se
manifesto la primera de las Corporacion antes referenciadas en la sentencia de
radicacion T-431 de 2016, en la que se dijo:

“En_asuntos de custodia o cuidados personales y reglamentacién de
visitas, tanto los jueces de familia? como los defensores y comisarios de
familia’ tienen competencia para conocer del proceso judicial o del tramite

I Corte Constitucional, sentencia T-583 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

 El articulo 21 de la Ley 1564 de 2012 “por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso”,
dispone: “COMPETENCIA DE LOS JUECES DE FAMILIA EN UNICA INSTANCIA. Los jucces de famiha
conocen en Gnica instancia de los siguientes asuntos: || [...] || 3. De la custodia, cuidado personal y
visitas de los ninos, ninas y adolescentes, sin perjuicio de la competencia atribuida a los notarios™.
Conforme al articulo 390 numeral 3", estos asuntos se tramitan por ¢l proceso verbal sumario.

¥ Los articulos 82 v 86 de la Ley 1098 de 2016 “Por la cual se expide el Codigoe de la Infancia v la
Adolescencia”, establecen respectivamente, las funciones de los defensores de familia y los comisarios
de familia, a quienes compete adelantar el procedimicnto administrativo para el restablecimiento de
derechos de los nifos, las mifas v los adolescentes. El articulo 100 ibid., que sefala el tramite de dicho
procedimiento, dispone: *Cuando se trate de asuntos que puedan conciliarse, ¢l defensor o el comisario
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administrativo, segiin _sea el caso, y evaluar la adopcion de medidas de
proteccion o de restablecimiento de derechos en eventos en los gue se ven
comprometidos __los _derechos _fundamentales de nifios, nifias Yy
adolescentes. En todo caso, compete al juez de familia en unica instancia,
la revision de las decisiones administrativas proferidas por el defensor de
familia o el comisario de familia, en cumplimiento de la Ley 1098 de 2016%.

Teniendo en cuenta los medios de defensa resenados, judiciales y
administrativos, en principio, el juez constitucional no tendria competencia
para intervenir en temas propios de las autoridades de familia. Por esta
razon, no seria la accion de tutela el mecanismo idoneo para discutir la
reglamentacién de visitas o solicitar su cumplimiento cuando ha sido
decretada por un juez de familia, un defensor o un comisario de familia, a
no ser que se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

()

5.2. Aclarado que no se trata de cuestionar la medida judicial sino de
procurar su ejecucion, la Sala precisa gue el mecanismo idéneo para
perseguir el cumplimiento del régimen de visitas fijado por el Juez Primero
de Familia de Ciucuta es el proceso ejecutivo, el cual puede adelantarse
ante el mismo juez para ser tramitado dentro del mismo expediente del
proceso verbal en los términos del articulo 306 del Cédigo General del
Proceso®.

(...) (Subrayas no originales)

Por su parte, la maxima Corporacion de la jurisdiccion ordinaria ha
manifestado:

“3.1. Ciertamente, frente a los derechos de los menores de edad, se torna
necesario recordar, que aquellos se encuentran reconocidos por el articulo
44 del texto constitucional, como por tratados internacionales que hacen

de familia o, en su caso, el inspector de policia citara a las partes, por el medio mas expedito, a audiencia
de conciliacién que debera efectuarse dentro de los diez dias siguientes al conocimiento de los hechos.
Si las partes concilian se levantara acta y en ella se dejara constancia de lo conciliado y de su aprobacion.
| | Fracasado ¢l intento de conciliacion, o transcurrido ¢l plazo previsto en el inciso anterior sin haberse
realizado la audiencia, y cuando se trate de asuntos que no la admitan, el funcionario citado procedera
establecer mediante resolucion motivada las obligaciones de proteccion al menor, incluyendo la
obligacion provisional de alimentos, visitas y custedia”. Y, en todo caso, conforme a lo senalado en el
articulo 119 ibid., compete al juez de familia en dnica instancia, la revision de las decisiones
administrativas proferidas par el defensor de familia o el comisario de familia, en los casos previstos en
la Ley 1098 de 2016,

4 Articulo 119 de la Ley 1098 de 2006,

% El articule 306 del Cédigo General del Proceso, dispone: “EJECUCION. Cuando la sentencia condene
al pago de una suma de dincro, a la entrega de cosas muebles que no hayan sido secuestradas en el
mismo proceso, o al cumplimiento de una obligacion de hacer, el acreedor, sin necesidad de formular
demanda, debera solicitar la ejecucion con base en la sentencia, ante el juez del conocimiento, para que
se adelante el proceso ejecutiva a continuacion y dentro del mismo expediente en que fue dictada.
Formulada la solicitud el juez hbraréd mandamiento cjecutivo de acuerdo con lo sefalado en la parte
resolutiva de la sentencia v, de ser el caso, por las costas aprobadas, sin que sea necesario, para iniciar
la ejecucion, esperar a que se surla el tramite anterior. || Si la solicitud de la ejecucion se formula
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia, o a la notificacion del auto de
obedecimicnto a lo resuclto por el superior, segan fuere el caso, el mandamiento ejecutivo se notificara
por estado. De ser formulada con posterioridad, la notificacion del mandamiento ejecutivo al gjecutado
debera realizarse personalmente”.
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parte del bloque de constitucionalidad, disposiciones en donde consagran
que éstos son sujetos de especial proteccién Yy que por ende, sus
prerrogativas deben ser objeto de proteccion por la familia, la sociedad y
el Estado, a fin de «garantizar su desarrollo armdénico e intelectuals.

Ha previsto el articulo 9° del Codigo de la Infancia y la Adolescencia que
«en todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que deba adoptarse en relacion con los ninos, las ninas y los
adolescentes, prevaleceran los derechos de estoss. Ademas, en razon del
interés superior del menor, todas las personas se encuentran obligadas a
garantizar su rsalisfaccion integral y simultaneas.

3.2. Luego entonces, atendiendo los referidos lineamentos, st bien
penalmente existen una serie de sanciones, tal y como lo expuso el
Juzgado aludido por el ejercicio arbitrario de lu patria potestad, lo cierto
es que estas penalidades se deben tener como un mecanismo alterno para
hacer efectivos los derechos de los infantes, pues lo cierto que a mas del
mandato de citado en precedencia, la referida codificacién estipula una
corresponsabilidad _de _todas las autoridades en la qarantia de las
prorrogativas de los menores, de alli que era del caso tomar las medidas
pertinentes con el acompariamiento de todas las entidades involucradas
en la proteccion de aquéllos, para que de una manera integral® se cumpla
o se modifigue el régimen de visitas establecido en pretérita oportunidad,
siendo necesaria entonces, la apertura_de un incidente con el fin de
verificar esa puntual temdtica” (Subrayas ex texto)

Asi las cosas, el despacho llega a la conclusion de que existen instancias
judiciales y administrativas -estas ultimas operantes actualmente por virtud del
decreto legislativo 460 del 22 de marzo de 2020-, a las cuales debia haber
acudido el actor para garantizar la satisfaccion de la pretension procesal que
hoy depreca por esta via. No obstante lo anterior, como no hay prueba de que
ello hubiera ocurrido (fl. 28), el resguardo suplicado se torna improcedente, ya
que el tutelante no pucde pretender a traves de esta herramienta especialisima
que se provea, asi sea de manera transitoria, la solucién de una cuestiéon que
corresponde dirimir a otras autoridades, a través de los mecanismos fijados por
la ley*, que se itera, nunca sc formularon. Frente a lo aqui pretendido es de
recordar lo expuesto por nuestra Honorable Corte Constitucional, al sostener

en forma reiterada lo siguiente:

« .. No puede pensarse que el Juez de tutela mediante un procedimiento
preferente y sumario que inicialmente debe culminar en diez dias, segun el
articulo 86 de la Constitucién Nacional, pero que de todas maneras tiene una
caracteristica eminentemente supletoria, pueda reemplazar a aquel que en
el tramite y desarrollo de los procesos esta sometido a los derroteros
serialados por las leyes respectivas en los cuales debe respetar
rigurosamente el principio del debido proceso, sin olvidar que ellas le dan
poder coercitivo suficiente para su cumplimiento.

4 Enticndase acompafamicnto médico, psicolégico, familiar directo no solo de la menor, sino de los
padres bioligicos.

7 Corte: Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil - sentencia STC 17234-2017

# Articulo 99 ley 1098 de 2006
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"Bl desplazamiento y sustitucion de la jurisdiccion ordinaria por esta
novedosa institucién, no fue en ningin momento el propésito del
constituyente de 1991...".

Finalmente, si en gracia de discusion el despacho estudiara el amparo suplicado
por el actor, en todo se consideraria que no existen elementos de juicio que
sustenten el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ¢l persigue. En efecto, no se allegd ningin elemento demostrativo que
sirviera para acreditar que la progenitora del nifio Thomas Malavera Suarez, se
hubicra opucsto a que ¢l senor Malavera Alvarez materializara el régimen de
visitas conciliado a través de acta 02525 de 2018; por el contrario, las pruebas
que obran entre folios 30 a 53 del expediente, evidencian que a ¢l se le han
brindado diferentes alternativas, a través de las cuales podria ejercer su
derecho.

Sobre este Ultimo aspecto, es menester sefalar que en virtud de la emergencia
sanitaria que emerge de la propagacion acelerada de la COVID 19, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar ha dado las siguientes directrices, destinadas
parantizar la materializacion del régimen de visitas:

“En el numeral 4 del articulo 3 del Decreto 457 del 22 de marzo de 2020 se
imparten instrucciones sobre la emergencia sanitaria generada por el
COVID-19, las cuales permiten la circulacion de las personas que realicen
actividades de asistencia y cuidado de nifos, nifias y adolescentes.

- Los padres o madres que se movilicen para dar cumplimiento a dicho
régimen deberan contar con cualquiera de los documentos en los que conste
la respectiva requlacién: acta de conciliacién, escritura publica, resolucién
administrativa o sentencia judicial; a fin de evitar cualquier tipo de
sanciones por  parte de las autoridades competentes,

- Los ninos, nirias y adolescentes sélo se pueden trasladar de la casa de
uno_de sus progenitores hacia la otra. Son los padres y madres quienes
deben conservar las medidas de cuidado de los nifios como: el uso de
tapabocas y quantes, asequrarse que cuando su_ hijo o hija se encuentre en
su vivienda, las personas con quienes convive no presenten sintomatologia
asociada_al virus, sintomas de gripa o_tengan contacto con personas que
hayan viajado recientemente al exterior.

- En caso de que los progenitores no puedan cumplir con el régimen de
custodia _compartida o _visitas, debido a que las circunstancias no lo
permiten, se debe recurrir a los medios tecnolégicos y virtuales disponibles,
mediante los cuales se garanticen los encuentros con el nifio, nifia o
adolescente.” (Subrayas ex texto)

En ese orden de ideas, se itera, el amparo sera declarado improcedente.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, ¢l Juzgado Séptimo
Municipal de Pequenas Causas Laborales de Bogota D.C., administrando
justicia ¢en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo solicitado por Andrés
Malavera Alvarez en representacion de Thomas Malavera Suarez, conforme a las
razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO. - NOTIFICAR la presente decision a las partes y a todos los
interesados por el medio mas expedito, advirtiendo que contra §sta procede la
impugnacién dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion.

TERCERO. - Si este fallo no es impugnado dentro del término de su ejecutoria,
remitase el expediente ante la H. Corte Constitucional para su eventual revision.
p;




