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San Martin-Cesar, veinticinco (25) de marzo de dos mil Veintidés (2022)

RADICACION: 2077040890012022000710
ACCIONANTE: OLGA ARIAS RINCON
ACCIONADOS: COMISARIA DE FAMILIA DEL MUNICIPIO DE SAN

MARTIN- CESAR

DERECHOS DEBIDO PROCESO
VULNERADOS:
ASUNTO: SENTENCIA.

OBJETO A DECIDIR:

En oportunidad legal procede el Despacho a emitir el fallo que corresponda dentro
de la presente ACCION DE TUTELA, puesto que se ha trabado la correspondiente
litis, existe legitimacion por activa y pasiva, estamos en presencia de los
presupuestos procesales y no se observan irregularidades de las que afectan de
nulidad la actuacion.

ACCIONANTE:

La accion de tutela es incoada por la sefiora OLGA ARIAS RINCON, identificada con
cédula de ciudadania numero 1.098.603.752 de Bucaramanga, Santander.

ACCIONADO

La accion esta dirigida en contra de COMISARIA DE FAMILIA DEL MUNICIPIO DE
SAN MARTIN- CESAR

HECHOS:

Lo manifestado por los accionantes se resume por el despacho de la siguiente
manera:

Que la accionada Comisaria de San Martin-Cesar, comisiono a la Comisaria de
familia de Bucaramanga en la fecha 21 de 2021 para que esta realizara un estudio
psicosocial del menor HOWARD FELIPE ARIAS SANCHEZ, determinando en este
las condiciones familiares, socio econdémicas, culturales y psicolégicas, en que se
encuentra.

Manifiesta la accionante en escrito de tutela que, solicito a la comisaria de familia
comisionada de Bucaramanga informacion acerca del envié de la solicitud de la
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comisaria de familia de San Martin —Cesar, obteniendo como respuesta que no
recibieron tal solicitud de la comisaria de familia de San Martin-Cesar, después de lo
anterior, volvié a solicitar informacion a la comisaria de Familia de Bucaramanga,
pero no obtuvo respuesta.

Que el dia 21 de julio de 2021, realizaron un estudio psicosocial en el domicilio de la
accionante, quedando a la espera de la respuesta de los resultados, que por no
haberle llegado los solicito a la comisaria de Bucaramanga y estos la remitieron a la
comisaria de San Martin-Cesar endilgandoles la competencia.

Que lo que mas le genera preocupacion es saber que el menor se encuentra en
condiciones desfavorables por los familiares que viven cerca de su entorno, si bien
la custodia provisional fue a favor de la abuela paterna, indica que se deben mejorar
las condiciones de vida del menor, por esto acciona la presente accion en aras que
sean protegidos los derechos del menor.

ACTUACION PROCESAL:

La presente accion de tutela fue presentada a través del correo institucional del
Juzgado el dia 14 de marzo de 2022, y mediante auto de la misma fecha fue admitida
la accion constitucional. Asi mismo, se libraron por secretaria los oficios de
notificacion de las partes en la misma fecha

PRETENSIONES:

Solicita la accionante se protejan los derechos a la informacion y al debido proceso.

Ademas, se ordene a la Comisaria de Familia de San Martin, responda la peticion
sobre el informe de visita psicosocial realizado a la accionante en la fecha 21 de julio
de 2021

PRUEBAS:
DE LA PARTE ACCIONANTE:

copia Cédula de Ciudadania de la peticionaria.
copia de la solicitud a la Comisaria de San Martin.
copia de la solicitud a la Comisaria de Bucaramanga.

DE LA PARTE ACCIONADA COMISARIA DE FAMILIA DEL MUNICIPIO DE SAN
MARTIN- CESAR

respuesta a tutela.

CONTESTACION:
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DEL INFORME RENDIDO POR LA ACCIONADA COMISARIA DE FAMILIA DEL
MUNICIPIO DE SAN MARTIN- CESAR

Frente al primer hecho manifiestan que es cierto, que la fecha de presentacion del
poder otorgado a la Dra. Jenny Mariel Rangel Mercado de manera personal fue
presentado a la comisaria de familia de San Martin-Cesar y que a esta apoderada se
le entrego el oficio de la comisaria de familia de Bucaramanga siendo la més cercana
la del barrio la joya, con radicado PARD No. 048-2020 remitiéndole al correo
electronico olga.arias23@hotmail.com, el oficio y constancia de esto es el Auto del
22 de enero de 2021 y en la notificacion del Estado.

En relacion a los hechos segundo y tercero indican que no les consta debido a que
ellos cumplieron su deber en la entrega del oficio a la apoderada, asi como en
relacion al cuarto hecho que manifiestan que es cierto porque el reporte psicosocial
que le realizo la Comisaria de Familia de la Joya, llego el dia 08 de agosto de 2021,
a través de correo electronico.

En la respuesta presentada por la comisaria de familia de San Martin-Cesar,
manifiestan que los hechos quinto, sexto y séptimo no son ciertos, o motivan
negando que la accionante y la apoderada se hayan estado pendientes del proceso
del menor, porque si bien existe un término de seis meses para tomar una decision
y como no habia llegado el resultado del informe psicosocial de manera provisional
se tomd la decision de la custodia provisional, que esa comisaria no es la competente
para dirimir el tema econdmico como pensiéon de sobreviviente entre otros.

Que luego que llego el informe psicosocial a favor de la sefiora Olga Arias Rincén,
en el mes de agosto de 2021, ella fue citada en dos ocasiones, una para el 26 de
octubre de 2021 y la otra para el 09 de noviembre de 2021, en ninguna asistio, a
pesar que le fue enviada la citacion a los correos electrénicos, de la Sra. Arias y de
su apoderada, de la misma manera y en aras de garantizar los derechos al menor,
se citd a la sefiora Olga Arias y a la sefiora Delmira Lemus, el dia 17 de marzo de
2022, a las 4:00 p.m. se le envio a la Sra. Olga Arias Rincén, a una tercera citacion
para el dia 05 de abril de 2022 a las 4:00 p.m.,, para que ambas puedan concretar
acuerdos que beneficien al menor de manera integral.

Solicitan que se niegue la presente accion de tutela porque ademas de temeraria, no
se encuentran vulnerando derechos de menores.

COMPETENCIA:

Este juzgado es competente para tramitar y decidir la presente accion de tutela, por
ser un Juzgado de categoria Municipal, al cual le correspondio el reparto de tutelas
de primera instancia, en razon de la naturaleza del hecho, por los sujetos y domicilio
del accionante y accionada, al presente tramite tutelar, por tanto con fundamento en
lo previsto en el Decreto 2591 de 1991 y el Decreto 1382 de 2000 recientemente
modificado por el Decreto 1983 de 2017, resulta competente este despacho para
conocer de la accion de tutela de la referencia.
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PROBLEMA JURIDICO:

Determinar si COMISARIA DE FAMILIA DEL MUNICIPIO DE SAN MARTIN- CESAR,
transgredieron los derechos fundamentales a EL DEBIDO PROCESO, de la
accionante sefiora OLGA ARIAS RINCON, identificada con cédula de ciudadania
namero 1.098.603.752 de Bucaramanga, Santander, Al no informarle sobre
responda la peticion sobre el informe de visita psicosocial realizado a la accionante
en la fecha 21 de julio de 2021.

TESIS DEL DESPACHO:

Luego de analizar el expediente de la presente accion de tutela, el despacho
encuentra que las entidad accionada COMISARIA DE FAMILIA DEL MUNICIPIO DE
SAN MARTIN- CESAR., indicandole que el dia 05 de abril de 2022 a las 4:00 p.m.,
la accionante tiene una reunién con la abuela del menor quien es la persona a la cual
se le otorgo la custodia provisional, para que ambas puedan concretar acuerdos que
beneficien al menor de manera integral., por lo que resulta evidente que no se
encentra ninguna vulneracion a los derechos fundamentales del accionante, pero
gue siendo la tutela un medio subsidiario, el accionante esta llamado a agotar otras
vias para solucionar sus inquietudes y necesidades, sin embargo lo anterior no opta
para que las accionadas no ejerzan sus funciones referentes a su mandato

JURISPRUDENCIA:

FRENTE AL DEBIDO PROCESO:

En sentencia T-051 de 2016, con ponencia del magistrado GABRIEL EDUARDO
MENDOZA, explicé el desarrollo jurisprudencial de la figura del debido proceso
administrativo, al respecto la Honorable Corte Constitucional expresé lo siguiente:

5. Debido proceso administrativo

El debido proceso es un derecho constitucional fundamental, regulado en el Articulo
29 Superior, aplicable a toda clase de actuaciones administrativas y judiciales, en
procura de que los habitantes del territorio nacional puedan acceder a mecanismos
justos, que permitan cumplir con los fines esenciales del Estado, entre ellos, la
convivencia pacifica, la cual cobra gran relevancia en materia de transito.

Este derecho fundamental, para quienes tengan a su cargo el desarrollo de un
proceso judicial o administrativo, implica la obligacion de mantenerse al tanto de las
modificaciones al marco juridico que regula sus funciones, pues de lo contrario, su
conducta puede acarrear la ejecucion de actividades que no les han sido asignadas
0 Su ejecucion conforme con un proceso no determinado legalmente.
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Frente a este particular, resulta adecuado traer a colacion el Articulo 6° Superior, en
cuanto dispone que todo servidor publico responde por infringir la Constitucién y la
ley y por la “omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”, en
concordancia con el Articulo 121 del mismo texto, en el que se determina que
aguellos pueden ejecutar unicamente las funciones que se determinen en la
Constitucion y en la ley.

En tal virtud, el principio de legalidad es una restriccion al ejercicio del poder publico,
en atenciéon a la cual 1as autoridades estatales no podran actuar en forma
omnimoda, sino dentro del marco juridico definido democraticamente, respetando
las formas propias de cada juicio y asegurando la efectividad de aquellos mandatos
gue garantizan a las personas el ejercicio pleno de sus derechos.”

Por otro lado, desde la perspectiva de los ciudadanos inmersos en una actuacion
administrativa o judicial, el debido proceso constituye una garantia para el acceso a
la administracion de justicia, de tal forma que puedan conocer las decisiones que los
afecten e intervenir, en términos de igualdad y transparencia, para procurar la
proteccion de sus derechos e intereses legitimos. En este sentido, el debido proceso
se concibe como un escudo protector frente a una posible actuacién abusiva de las
autoridades, cuando estas se desvien, de manera injusta, de la regulacién juridica
vigente.

La Corte Constitucional ha manifestado que el debido proceso comprende:

““a) El derecho a la jurisdiccion, que a su vez implica los derechos al
libre e igualitario acceso ante los jueces y autoridades administrativas, a
obtener decisiones motivadas, a Iimpugnar las decisiones ante
autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo decidido en el
fallo.

b)  El derecho al juez natural, identificado este con el funcionario que
tiene la capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en determinado
proceso o actuacion de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la
calidad de las personas y la divisibn del trabajo establecida por la
Constitucion y la ley.

c) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios
legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decision favorable. De
este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados
para la preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de un
abogado cuando se requiera, a la igualdad ante la ley procesal, el derecho
a la buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que intervienen
en el proceso.
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d) El derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo
razonable, lo cual exige que el proceso o la actuacion no se vea sometido
a dilaciones injustificadas o inexplicables.

e) El derecho a la independencia del juez, que solo tiene efectivo
reconocimiento cuando los servidores publicos a los cuales confia la
Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen funciones separadas
de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo.

f) El derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario,
quienes siempre deberan decidir con fundamento en los hechos, de
acuerdo con los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados
ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas.”

En lo concerniente al debido proceso administrativo, debe sefalarse que se
encuentra regulado en el Articulo 29 de la Constitucién Politica, en el cual se
determina la aplicacion del debido proceso en “toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas”; asi como en el Articulo 209 del mismo texto y en el numeral 1° del
Articulo 3° de la Ley 1437 de 2011, normas en las que se regula como
un principio fundamental de la funcion administrativa.

Frente a este particular, en la Sentencia C-980 de 2010, la Corte sefialo que el debido
proceso administrativo ha sido definido jurisprudencialmente como:

“(i) el conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la
administracion, materializado en el cumplimiento de una secuencia de
actos por parte de la autoridad administrativa, (i) que guarda relacion
directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente determinado
de manera constitucional y legal”. Ha precisado al respecto, que con dicha
garantia se busca “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la
administracion, (ii) la validez de sus propias actuacionesy, (iii) resguardar
el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados™

En la misma providencia, se determiné que las garantias establecidas en virtud del
debido proceso administrativo, de acuerdo a la jurisprudencia sentada por este alto
Tribunal, son las siguientes:

“(iser oido durante toda la actuacion,(ii) a la notificacion oportunay de
conformidad con la ley, (iii) a que la actuacion se surta sin dilaciones
injustificadas, (iv) a que se permita la participacion en la actuacion desde
su inicio hasta su culminacion, (v) a que la actuacion se adelante por
autoridad competente y con el pleno respeto de las formas propias
previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar de la presuncion de
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inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradiccion, (viii) a
solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones y
a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido
proceso.”

Para las autoridades publicas, el debido proceso administrativo implica una limitacion
al ejercicio de sus funciones, puesto que, en todo proceso, desde su inicio hasta su
fin, deben obedecer de manera restrictiva a los parametros procedimentales
determinados en el marco juridico vigente. Con lo anterior se pretende eliminar todo
criterio subjetivo que pueda permear el desarrollo de los procesos administrativos y,
a su vez, evitar la conducta de omision, negligencia o descuido en que puedan
incurrir los funcionarios relacionados en el proceso.

Lo antes mencionado cobra especial importancia cuando se trata del proceso
administrativo sancionador, el cual constituye una facultad de las autoridades
publicas para el cumplimiento de sus decisiones de caracter correctivo (dirigida a los
particulares) o disciplinario (aplicada a los servidores publicos).Las decisiones
correctivas estdn reguladas, en principio, con un fin preventivo para que los
administrados se abstengan de incurrir en conductas que puedan, entre otras cosas,
afectar la convivencia social, fin esencial del Estado. De ahi que el proceso
administrativo sancionatorio, desde esta perspectiva, constituye un limite a las
libertades individuales en aras de garantizar el orden publico.

En materia de transito, el derecho administrativo sancionador es aplicado desde su
Optica correctiva, para que los particulares se abstengan de incurrir en las conductas
que les estan proscritas de acuerdo al Codigo Nacional de Transito y, en caso de
hacerlo, se pretende que la administracion esté facultada para imponer y hacer
cumplir las sanciones a que haya lugar.

Se resalta que las sanciones en materia de transito se imponen para regular las
conductas de aquellas personas que realizan una actividad peligrosa, como la
conduccién de vehiculos automotores, con la cual estan en riesgo valores tan
importantes para el Estado como la vida y la seguridad de sus ciudadanos, con lo
gue se busca, en todo caso, preservar el orden publico.

EL DERECHO FUNDAMENTAL AL AMOR DEL NINO, EL INTERES SUPERIOR Y
SU MATERIALIZACION EN LA LEY 1098 DE 2006.

Extracto Sentencia T-384/18

“...38. El articulo 44 de la Constitucion dispone que, entre los derechos
fundamentales del nifio, se encuentra el derecho al amor: “[s]Jon derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social,
la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
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separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la
libre expresion de su opinidn (...)” (énfasis anadido).

A continuacion la Corte identifica algunas de las principales posiciones ius
fundamentales que se adscriben a la clausula constitucional que reconoce el
derecho de los nifios a ser cuidados y amados y que, a su vez, han sido concretadas
en distintas disposiciones de la Ley 1098 de 200652, Las normas contenidas en
dicha ley, considerando los intereses que protegen son -segun lo dispuesto por el
articulo 5° de esta ley- de orden publico y de caracter irrenunciable.

38.1. El derecho al amor implica que los padres deben abstenerse de maltratar
a sus hijos. La Corte Constitucional desde sus primeras providencias se refirié a la
vinculacion de la dignidad humana con el derecho fundamental al amor. En la
sentencia T-339 de 1993 se resolvid la accion de tutela presentada por un menor de
edad, dirigida a evitar que el padre lo continuara golpeando, de manera que le
brindara los cuidados requeridos. En esta providencia, sin hacer alusion explicita a
este derecho, se concluyé que el maltrato es un agravio a la dignidad humana
inadmisible, que a su vez es producto de la violencia endémica del pais:

“Sin embargo, el Estado, y especialmente la familia, pues es alli donde se
originan los conflictos que engendran el empleo de la violencia contra los
nifios, estan llamados a extirpar esos factores disolventes, atentatorios de
la institucion, y que en Ultimas se traducen en situaciones de violencia en
contra de los menores. //En la medida en que una sociedad permita que
sus nifios crezcan en un ambiente de violencia y agresion contra ellos,
sera imposible erradicar estas degradantes practicas en las generaciones
venideras, que por ser fruto de ese ambiente, incorporaran en su
personalidad y en su conducta, el habito de la violencia que, fatalmente,
emplearan contra sus propios hijos”.

En similar sentido, el inciso primero del articulo 18 de la Ley 1098 de 2006 dispone
que “[lJos nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra
todas las acciones o conductas que causen muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
0 psicoldgico. En especial, tienen derecho a la proteccion contra el maltrato y los
abusos de toda indole por parte de sus padres, de sus representantes legales, de
las personas responsables de su cuidado y de los miembros de su grupo familiar,
escolar y comunitario”.

38.2. La paternidad y la maternidad exigen un compromiso constante en
funcidon del niflo, nifia o adolescente y, en particular, el deber de recepcion en
su favor. En la sentencia T-503 de 1994 se estudio el caso de un menor de edad
que fue entregado a una persona distinta a su familia con el compromiso de que
pagaria la educacion de la madre del nifio y entregaria unas medicinas que le habian
sido recetadas. Sin embargo, con el paso del tiempo, la nifia fue sustraida de
cualquier contacto con su familia biolégica y fue bautizada y registrada como hija de
la sefiora que habia asumido su cuidado. Ante esta situacion, la abuela de la menor
de edad acudi6 a una comisaria de familia con el fin de recuperar a su nieta, sin que
esto fuera posible y, en consecuencia, interpuso, entonces, la accion de tutela de la
referencia debido a que se habia “arrepentido” del abandono.
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La Corte hizo referencia al derecho fundamental al amor, a partir del concepto de “la
maternidad en funcion del menor de edad”, que implica un acto continuo de voluntad
dirigido al bienestar del hijo y, en ese sentido se concluyé que de conformidad con
el articulo 44 de la Constitucion, es la primera vez que se le da al amor el tratamiento
de objeto juridico protegido. Todo nifio tiene derecho a ser tratado con amor y, en
ese sentido, “(...) si un padre o una madre incumplen con su obligacion
constitucional, no solo estan incurriendo en actitud injusta, sino que no estan
desempeiando ni la paternidad ni la maternidad, en estricto sentido, porque no
ejerce la actitud debida conforme a derecho”.

De los requisitos para instaurar tutela en contra de una decisién judicial

El maximo Tribunal Constitucional, ha considerado, que las providencias que dictan
autoridades de Policia dentro de procesos policivos para amparar la posesion, la
tenencia o una servidumbre, son de naturaleza jurisdiccional y no son susceptibles
de impugnacion ante la jurisdiccion contenciosa, como lo dispone el articulo 82 del
Caddigo Contencioso Administrativo. (Sentencia T 053/2012), asi mismo el articulo
105 de la Ley 1437 de 2011, actual Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Tampoco proceden las acciones civiles para atacar los
actos emitidos por una autoridad administrativa en ejercicio de una funcién
jurisdiccional, puesto que a través de éstas lo que se pretende es resolver debates
en torno al derecho de propiedad y/o posesion, no constatar si dentro de un proceso
policivo, presuntamente adelantando con irregularidades, se desconocieron los
derechos fundamentales de la parte querellada, por lo que procede la aplicacion de
la doctrina de los requisitos generales y causales especificas de la tutela contra
providencias judiciales.

La Corte Constitucional en principio, al estudiar la constitucionalidad de los articulos
1°, 12 y 25 del Decreto 2591 de 1991, en sentencia C-543 de 1992 declar6 la
inexequibilidad de la procedencia indiscriminada de la accion de tutela contra
providencias judiciales.

Posteriormente desarroll6 una clara y uniforme linea jurisprudencial reiterando la
improcedencia de la accion de tutela de manera indiscriminada contra acciones u
omisiones de la funcién jurisdiccional y creo el concepto de via de hecho para la
procedencia de la tutela en contra de las decisiones judiciales.

Con el transcurrir del tiempo, la Corte Constitucional a través del avance su
innumerable jurisprudencia en materia de procedencia de la accion de tutela frente
a decisiones judiciales, reemplazé el concepto de via de hecho por el de causales
genéricas de procedibilidad, asi en sentencia T- 453 del 2005 se expreso sobre el
particular sefialando que las causales eran: Defecto organico; Defecto procedimental
absoluto; Defecto factico; Defecto material o sustantivo; Error inducido; Decision sin
motivacion; Desconocimiento del precedente y Violacion directa de la Constitucion.
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Posteriormente con ocasion de la revision de constitucionalidad del articulo 185 de
la Ley 906 de 2004, contentiva del Cadigo de Procedimiento Penal, revision surtida
mediante Sentencia C-590 de 2005, (M.P. Jaime Cordoba Trivifio), la Corte distingui6
entre:

a) requisitos generales y causales especificos de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales.

Precis6 que los primeros son los presupuestos cuyo cumplimiento es condicion para
que el juez pueda entrar a examinar si en el caso concreto esta presente una causal
especifica de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales. Es
decir, que son aquellas circunstancias que tienen que estar presentes para que el
juez constitucional pueda entrar a estudiar y decidir una accidén de tutela contra
providencias judiciales, dijo entonces la Corte:

“(...) 24. Los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra
decisiones judiciales son los siguientes:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.
Como ya se menciono, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones
gue no tienen una clara y marcada importancia constitucional, so pena de
involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. En
consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de forma expresa
porqué la cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestion de relevancia
constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién
de un perjuicio iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber del actor
desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le
otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accién
de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo de
vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la
jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un
desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ultima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind
la vulneracién. De lo contrario, esto es, de permitir que la accion de tutela proceda
meses 0 aun afios después de proferida la decision, se sacrificarian los principios de
cosa juzgada y seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se
cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos
institucionales legitimos de resolucion de conflictos.
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d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma
tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta
los derechos fundamentales de la parte actora. No obstante, de acuerdo con la
doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave
lesion de derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas
susceptibles de imputarse como crimenes de lesa humanidad, la proteccion de tales
derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y
por ello hay lugar a la anulacion del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible. Esta
exigencia es comprensible pues, sin que la accion de tutela llegue a rodearse de
unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el
constituyente, si es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento
de la afectacién de derechos que imputa a la decision judicial, que la haya planteado
al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la
proteccién constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela. Esto por cuanto los debates sobre la
proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera
indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso
proceso de seleccidn ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual las
sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala respectiva, se
tornan definitivas.” (Subrayas fuera del original).

En relacién con las causales especificas o requisitos especiales de procedibilidad,
la Corte, en la referida sentencia, expreso:

“... para que proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente,
al menos uno de los vicios o defectos que adelante se explican:

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirio la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué
completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.
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d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engano por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales.

f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su o6rbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar
la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado.

h. Violacién directa de la Constitucion.

El principio de subsidiariedad como requisito de procedibilidad de la accion
de tutela. Reiteracién de Jurisprudencia

a. 5.1. De acuerdo con reiterada y uniforme jurisprudencia de esta
Corporacionl, en armonia con lo dispuesto por los articulos 86 de la Carta
Politica y 6° del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela es un
mecanismo judicial, para la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales, de caracter subsidiario. Esta procede siempre que en el
ordenamiento juridico no exista otra accién idénea y eficaz para la tutela
judicial de estos derechos. Las normas en comento disponen:

b. CONSTITUCION POLITICA. ARTICULO 86.

Toda persona tendrd accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica. (...)
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ARTICULO 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresidon de su opinién. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgosos. Gozaran
también de los deméas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en
los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio
para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la
sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.

DECRETO 2591 DE 1991
ARTICULO 6°. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La accion de
tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia,
atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante. (...

Esta Corporacion ha reiterado que no siempre el juez de tutela es el primer llamado
a proteger los derechos constitucionales, toda vez que su competencia es subsidiaria
y residual; es decir, procede siempre que no exista otro medio de defensa judicial de
comprobada eficacia, para que cese inmediatamente la vulneracién. Sobre el
particular, esta Corte ha precisado:

Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la accién de
tutela,2 se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su
disposicion las vias judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni
adecuadamente, acudiendo en su lugar a la accion constitucional. Ello por cuanto

1 Confrontese con las sentencias T-228 de 2012 y T-177 de 2011, proferidas por esta misma Sala.
Ver también las sentencias T-731, T-677, T-641 y T-426 de 2014; T-891, T-889, T-788 y T-736 de
2013; T-1074, T-1058, T-1047, T-932, T-928, T-778, T-703, T-699, T-452, T-358, SU-195 y T-001 de
2012; SU-339, T-531, T-649, T-655, T-693, T-710 y T-508 de 2011; T-354 de 2010; C-543 de 1992,
entre otras. Esta accidn 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. (...)2 Respecto
a la naturaleza subsidiaria de la accion de tutela, la Corte en sentencia T-1222 de 2001 sefialé: “(...)
el desconocimiento del principio de subsidiaridad que rige la accion de tutela implica necesariamente
la desarticulacién del sistema juridico. La garantia de los derechos fundamentales esta encomendada
en primer término al juez ordinario y solo en caso de que no exista la posibilidad de acudir a él,
cuando no se pueda calificar de idéneo, vistas las circunstancias del caso concreto, o cuando se
vislumbre la ocurrencia de un perjuicio irremediable, es que el juez constitucional esta llamado a

Correo Electronico: j01prmpalsanmartin@cendoj.ramajudicial.gov.co
San Martin-Cesar
13




- . Rama Judical . . .
é Consejo Superior de la Judicatura Consejo Superior de la Judicatura
U Repuiblica de Colombia Consejo Seccional de la Judicatura del Cesar S | G C MA

Juzgado Promiscuo Municipal de San Martin-Cesar

Radicado No0.20770408900120220007100

otorgar la proteccion invocada. Si no se dan estas circunstancias, el juez constitucional no puede
intervenir.”

que, a la luz de la jurisprudencia pertinente, los recursos judiciales ordinarios son
verdaderas herramientas de proteccion de los derechos fundamentales, por lo que
deben usarse oportunamente para garantizar su vigencia, so pena de convertir en
improcedente el mecanismo subsidiario que ofrece el articulo 86 superior.” 3

Entendida de otra manera, la accién de tutela se convertiria en un escenario de
debate y decision de litigios, y no de proteccion de los derechos fundamentales. Al
respecto, la Corte ha indicado:

Segun esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe
recurrir a ellos pues de lo contrario la accion de tutela dejaria de ser un mecanismo
de defensa de los derechos fundamentales y se convertiria en un recurso expedito
para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales. De igual manera, de
perderse de vista el caracter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este
ambito, no circunscribiria su obrar a la proteccion de los derechos fundamentales,
sino que se convertiria en una instancia de decision de conflictos legales. Notese
como de desconocerse el caracter subsidiario de la accion de tutela se distorsionaria
la indole que le asignd el constituyente y se deslegitimaria la funcion del juez de
amparo.

CASO CONCRETO:

En el presente caso se acredita el presupuesto de la legitimacién por activa toda vez
que la sefiora OLGA ARIAS RINCON, identificada con cédula de ciudadania nimero
1.098.603.752 de Bucaramanga, Santander, alega que se le vulner6 por parte de la
COMISARIA DE FAMILIA DEL MUNICIPIO DE SAN MARTIN- CESAR, el derecho
fundamental al DEBIDO PROCESO.

Descendiendo al caso en concreto tenemos que la sefiora OLGA ARIAS RINCON,
identificada con cédula de ciudadania niamero 1.098.603.752 de Bucaramanga,
Santander, presento accidn constitucional, en razén a la presunta vulneracién de los
derechos al debido proceso por parte de la COMISARIA DE FAMILIA DEL
MUNICIPIO DE SAN MARTIN- CESAR al considerar que no se estd cumpliendo Ley
1080 de 2006, dado que sus pretensiones se basan en que no se le ha informado
acerca de sobre el informe de visita psicosocial realizado a la accionante en la fecha
21 de julio de 2021, en el cual existen las condiciones para la custodia de su menor
sobrino HOWARD FELIPE ARIAS SANCHEZ , dado que la custodia provisional le
fue otorgada a la abuela paterna del menor, por el fallecimiento de los padres
biolégicos.

Esta acreditado que efectivamente existen unas solicitudes realizadas por la
accionante a la comisaria de familia de San Martin-Cesar, de la cual se surtieron
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unas etapas procesales, que ademas demandan tiempo para verificar los hechos
donde se evidencia que el actor ha tenido una participacion activa, a lo largo de ese

proceso, pero se evidencia que la parte accionada ha estado notificando todas las
actuaciones realizadas.

En sentido complementario, ha sefialado la corte que una afectacion a esta garantia
constitucional no existe porque se advierta una irregularidad, es necesario probar
gue se afectaron “derechos sustanciales o procedimentales”6.

Por ello es claro que en el presente asunto:

1.Existe una via idonea (acciones ordinarias de la jurisdiccion civil) que aun no ha
sido agotada;

2.No se percibe la ocurrencia de un perjuicio irremediable, o una situacién que revista
tal gravedad que afecte a un sujeto de especial proteccion constitucional, o que
ponga al peticionario.

Teniendo en cuenta lo expuesto previamente esta Agencia Judicial declarara la
improcedencia del amparo en el caso presente, debido a que no cumple con los
requisitos de procebilidad, establecidos por el principio de subsidiaridad de la accién
de tutela.

En su lugar se declarara la improcedencia de la accion de tutela en razén a que, en
el presente caso no se da cumplimiento al principio de subsidiaridad lo anterior no
es Obice para que el accionante inicien procesos correspondientes ante la
jurisdiccion ordinaria para reclamar los derechos que crean vulnerados, esto es, la
de familia, sin embargo y observando los anexos en el cual se comunica sobre la
citacion de la accionante para el dia 05 de abril de 2022 a las 4:00 p.m. y en aras de
garantizar derechos de menores, esta agencia judicial solicitara se informe el
contenido de los acuerdos logrados entre la accionante y la accionada dentro de sus
competencia.

En mérito de lo expuesto EL JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE SAN
MARTIN-CESAR, Administrando Justica en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE:

5 Al respecto ver las sentencias: T-797 de 2012 (MP. Maria Victoria Calle Correa), T-331 de 2008
(MP. Jaime Cordoba Trivifio).
6 Cfr. sentencias T-474 de 2014 y T-179 de 1996.
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PRIMERO: Declarar improcedente la presente accion de tutela, por el derecho al
debido proceso cuya proteccion invoca OLGA ARIAS RINCON, identificada con
cédula de ciudadania namero 1.098.603.752 de Bucaramanga, Santander contra
COMISARIA DE FAMILIA DEL MUNICIPIO DE SAN MARTIN- CESAR, conforme a
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: INFORMAR a esta agencia judicial el contenido de la decision dentro de
la competencia de la accionada, de acuerdo a la parte motiva de la presente accion.

TERCERO: Notifiguese la presente sentencia por el medio mas expedito, de
conformidad con lo establecido en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: En el evento de no ser impugnado este fallo, désele estricto cumplimiento,
por Secretaria, a lo previsto en el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CATALINA PINEDA ALVAREZ
JUEZ
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