DERECHO A TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADOS DE ELLA-Vulneracion del interés
superior del menor por no adoptar medidas necesarias para garantizar visitas virtuales entre

la madre y su hijo

La autoridad conocié las situaciones que se presentaron en el desarrollo de las visitas
virtuales y, a pesar de que adoptd medidas, olvidd sus funciones, al tomar una determinacién
que propicié nuevos incidentes que cercenaron el contacto de la madre y el hijo, y no

garantizod su interés superior ni veld por su desarrollo armdénico dentro del seno familiar.

ACCION DE TUTELA CONTRA PARTICULARES-Procedencia excepcional/REGIMEN DE VISITAS
DE HIJO MENOR DE EDAD-Proteccién por medio de accién de tutela

DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Alcance y contenido

INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA-Modalidades

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA-Hace parte del nlcleo esencial del debido proceso

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Motivacion del acto administrativo

DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER
SEPARADOS DE ELLA-Proteccion constitucional



PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES-Lineamientos

DERECHOS DEL NINO Y DE LOS PADRES A TENER UNA FAMILIA Y NO SER SEPARADO DE ELLA
Y UNIDAD FAMILIAR-Medidas que se adopten en proceso de restablecimiento de derechos

deben ser proporcionales y razonables de acuerdo al interés superior del nifio

PROCESO DE REGULACION DE VISITAS DE NINOS Y NINAS-Proteccién de derechos

fundamentales

PROCESO DE CUSTODIA, CUIDADO PERSONAL Y REGIMEN DE VISITAS-Naturaleza y finalidad

DERECHOS DEL NINO AL CUIDADO Y AL AMOR-Alcance

INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Caracteristicas

(i) es concreto y autdonomo, pues solo se puede determinar a partir de las circunstancias
individuales de cada nifo; (ii) es relacional, porque adquiere relevancia cuando los derechos
de los niflos entran en tensién con los de otra persona o grupo de personas; y (iii) es
obligatorio para todos, en la medida que vincula a las autoridades del Estado, a la familiay a

la sociedad en general

PRINCIPIO PRO INFANS-Aplicacién y alcance/PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES-Deber de autoridades judiciales de dar prelacién al interés superior

del nino



PROCESO DE CUSTODIA, CUIDADO PERSONAL Y REGIMEN DE VISITAS-Prevalencia del interés

superior de los nifos, nifias y adolescentes

(...), el régimen de visitas es un derecho de doble via, que garantiza el desarrollo de las
relaciones entre los hijos y los padres, reforzando los lazos de union. Este debe desarrollarse
de acuerdo con el principio del interés superior del nifio y todos, autoridades y particulares,

deben propender por su efectivizacion.

REPUBLICA DE COLOMBIA
CORTE CONSTITUCIONAL

Sala Segunda de Revision

SENTENCIA T-102 DE 2023

Referencia: Expediente T-9.025.155

Accion de tutela instaurada por Lina contra la Comisaria de Familia.



Procedencia: Juzgado Promiscuo de Familia

Asunto: Derecho al debido proceso, a la familia e interés superior del nifio en el cumplimiento

del régimen de visitas virtuales. Se amparan los derechos al debido proceso y a la familia.

Magistrado sustanciador:

Juan Carlos Cortés Gonzalez

Bogota, D.C., trece (13) de abril de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Segunda de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Diana
Fajardo Rivera y los magistrados Jorge Enrique Ibafiez Najar y Juan Carlos Cortés Gonzalez,

quien la preside, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

1. En el tramite de revisién del fallo emitido por el Juzgado Promiscuo de Familia, el 2 de
agosto de 2021, que confirmd la decision emitida el 23 de junio de 2021 por el Juzgado
Promiscuo Municipal que negd, por improcedente, la accion de tutela formulada por Lina

contra la Comisaria de Familia.



Aclaracién previa

1. En razdén a que en el presente caso se hace referencia a un proceso que involucra a un
menor de edad, la Sala advierte que, como medida de proteccién de su intimidad, es
necesario ordenar que se suprima de esta providencia y de toda futura publicacién su
nombre, el de su madre, su padre y su abuela. Ademas, el de las autoridades administrativas
y juzgados involucrados. En consecuencia, para efectos de identificarlos, se han cambiado
sus nombres reales por unos ficticios. Lo anterior, en cumplimiento del literal b) de la Circular
Interna N.2 10 de 2022.

|. ANTECEDENTES

Hechos

1. El 18 de marzo de 2020, la Defensoria de Familia de Bogota recibié informe de la Policia de
la Infancia y la Adolescencia, en la que se reporté la situacién de riesgo del nifio Carlos, quién
para ese momento tenia un afio. En ese documento se sefialé que: «[l]Jos vecinos al
escucharlo llorar llamaron a la policia y al llegar a la vivienda encuentran al nifio llorando con
su progenitora lanzando y rompiendo cosas»3; este episodio ya se habia presentado en otras

ocasiones4.

1. En esa misma fecha, luego de las valoraciones hechas por el equipo de la Defensoria de

Familia de Bogota5, se ordend la apertura del proceso de restablecimiento de derechos6, por



negligencia y abandono, y se dispuso la ubicacién provisional del menor de edad en un hogar
sustituto7-8.

1. Dada la situacion generada por el COVID- 19, el 1¢ de abril de 2020, se decretd la
suspension de términos del proceso de restablecimiento de derechos. Sin embargo, la
Defensoria de Familia de Bogotd continué con el seguimiento del caso, disponiendo: (i) visitas
virtuales de los padres con el nifio9, desde el mes de abril de 2020, las cuales fueron
efectuadas por «<Amor por Colombia», organizaciéon encargada de operar la modalidad de
hogar sustituto; (ii) el sequimiento a la medida adoptada y (iii) la ubicacién de la familia

extensa del menor de edad10.

1. Dentro de la actuacién de ubicacién de la familia extensa, el 3 de julio de 2020, la
defensora de familia ordend una visita al lugar de vivienda de Gladys, abuela paterna del
nifo, en el departamento de Cérdoba. En ella, la funcionaria del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, en adelante ICBF, comisionada para la diligencia, determiné que: «[l]a
sefiora Gladys, cuenta con las condiciones necesarias para asumir el cuidado y custodia

personal de su nieto»11.

1. Atendiendo a lo anterior, el 9 de octubre de 202012, la defensora de familia de Bogota
modificd la medida de restituciéon de derechos, ubicando al menor de edad en la familia
extensa. Por lo anterior, otorg6 el cuidado temporal del nifio Carlos, quien para ese momento
tenia un afo, a su abuela paterna, Gladys. También se decidié lo siguiente respecto al

régimen de visitas:

ARTICULO TERCERO. [...] Las visitas se dardn una vez al mes de ser posible su
desplazamiento al lugar de residencia del nifio, no pernoctadas con el nifio. Y podrd
establecer comunicacién telefénica o por video llamadas una vez al dia en un término no

superior a los veinte minutos. El dia de cumpleafos del nifio y de la sefiora se permite



contacto fisico de ser posible o por video llamada méas extensa a la duracién establecida.
Estas se daran sin afectar los horarios del nifio. En caso de visita fisica se tomaran en cuenta
las medidas de bioseguridad por la contingencia del COVID-19, siendo importante aclarar que
la responsabilidad de un posible contagio por COVID-19 se encuentra bajo la responsabilidad

de los progenitores y /o cuidador.

ARTICULO CUARTO. ORDENAR, a la sefiora Gladys a contribuir con el contacto de la
progenitora con el nifio; de tal manera, que las visitas se daran como establece el numeral
anterior, tomando en cuenta las medidas de bioseguridad por la contingencia del COVID-19,
se restableceran las llamadas telefénicas en horario que no afecte las actividades del nifio.
Siendo importante aclarar que la responsabilidad de un posible contagio por COVID-19 se

encuentra bajo la responsabilidad de los progenitores13

1. En la citada decisién, se aclard, ademas, que el proceso de restablecimiento de derechos
continuaria activo hasta tanto se demostrara la estabilidad y garantia total de los derechos
del nifno en el medio familiar.

1. Una vez adoptada la anterior decision, se ordené el traslado del proceso a la Defensoria de
Coérdoba, autoridad que lo remitié a la Comisaria de Familial4, por ser el lugar a donde se
trasladd el nifo en compania de su abuela. Por tanto, mediante auto N.2 17 del 17 de
noviembre de 2020, la mencionada Comisaria de Familia, en cabeza de la comisaria
Fernanda, avocé el conocimiento del proceso de restablecimiento de derechos15 y comunicé

al personero municipal de su inicio.

1. Respecto de las visitas virtuales, desde el 18 de noviembre de 202016, la madre del
menor de edad adujo que tuvo diferentes obstaculos que le impidieron ver a su hijo e informé
a la Comisaria de Familia que la sefiora Gladys (i) manifestaba tener problemas de

conectividad, (ii) no se conectaba a los horarios establecidos, (iii) le enviaba los enlaces



virtuales a través de Whatsapp, a pesar de que no tenia acceso a esa plataforma, y (iv) no
cumplia con el tiempo minimo de 20 minutos que debia durar la visita, con lo que se
incumplié con el régimen de visitas ordenado por la defensora de familial7. En atencién a los
mencionados inconvenientes, la sefiora Lina solicitd el seguimiento y vigilancia de la
Procuraduria 18 Judicial Il para la Defensa de los Derechos de la Infancia y Adolescencia, la
Familia y la Mujer18.

1. Para solucionar los problemas que se estaban presentando en el régimen de visitas
virtuales, el 27 de noviembre de 202019, se realizdé una audiencia de conciliacién ante la

Comisaria de Familia entre las sefioras Lina y Gladys, en la que se estipulé lo siguiente:

12.1 Que la sefiora Gladys se comprometia a llamar de lunes a jueves a la sefiora Lina «en
horas de la mafiana»20, antes de las 9:00 am, y los viernes, sdbados y domingos las

llamadas o video llamadas «se realizaran a las 6:00 pm»21.

12.2 La sefora Gladys «serd la persona encargada de crear el link de Zoom»22, a partir del
sabado 28 de noviembre de 2020.

12.3 La sefiora Gladys se comprometia a «tomar fotos de su nieto en video llamada con la

sefiora Lina, donde se vea al nifio sentado en su silla de comedor y frente al computador»23.

12.4 Las visitas fisicas se daran en duracion de 5 horas.

Adicionalmente, la comisaria de familia advirtié a las partes que la conciliacién prestaba



mérito ejecutivo.

1. Dadas las dificultades que se seguian dando en las visitas virtuales, la comisaria de
familia, cred los links de enlace para la conexion de la madre y el nifio, a partir del 9 de
marzo de 202127, los cuales estuvieron habilitados hasta el 4 de abril de ese mismo afio. En
esa fecha, antes de aceptarsele la renuncia al cargo, la comisaria dispuso, nuevamente, que
fuera la sefiora Gladys quien los creara, de acuerdo con lo pactado en la conciliacion del 27
de noviembre de 2020, y permitiera el ingreso a la reunién de la sefiora Lina. De igual
manera, indicd que en caso de que la abuela no pudiera crear el enlace, ella deberia ponerse

de acuerdo con la madre para que fuera esta quien los creara28.

1. El 9 de junio de 2021, ante las dificultades que se presentaba en las visitas, la
demandante presentd accién de tutela en contra de la Comisaria de Familia, obrando a
nombre propio y como «progenitora del menor de edad»29, por la presunta violacién de sus
derechos fundamentales al debido proceso (articulo 29 CP), a la familia (articulo 42 CP), a la

igualdad (art. 13 CP) y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (articulo 44 CP).

Como pretensiones de la accion de tutela, la actora solicitd que se creara un link para
garantizar el régimen de visitas virtuales, con los mismos parametros establecidos en el auto
del 9 de octubre de 2020, proferido por la Defensoria de Familia de Bogota, «ya que la abuela
abusa de la facultad que se le otorg6»30. Para la supervisién de las visitas, requirié el apoyo
de la Inspeccidén de Policia y de un bachiller. Para ese momento, el nifio contaba con dos

anos.

1. El 9 de julio de 2021, dentro del proceso de restablecimiento de derechos del nifo, se

practicé un informe forense de valoracién psicoldgica a la sefiora Lina, rendido por el Grupo



de Psiquiatria y Psicologia Forense del Instituto Nacional de Medicina Legal, en el que se
determind que la accionante presentaba: (i) en su desarrollo psicomotor, «limitaciones del
lenguaje»31; (ii) en su desarrollo psicoldgico, «alteraciones a nivel de la expresion afectiva»;
y (iii) rasgos desadaptativos en su personalidad; igualmente indicé que: «a lo largo del
proceso la examinada ha manifestado su intencion de modificar esas conductas que han
interferido en la ejecucion de su rol materno»32, por lo que la examinada podia continuar
teniendo visitas con el niflo, recomendando que, las que realizard presencialmente, fuere

acompanada por una trabajadora social33.

1. Mediante auto del 2 de agosto de 2021, la Comisaria de Familia convocé a audiencia de
fallo para el dia 6 de agosto de 2021 vy fijé, provisionalmente, hasta la emisién del citado
proveido, el régimen de visitas de la siguiente manera: martes, jueves y viernes a las 3:30
pm, con una duraciéon de 20 minutos y los sabados y domingos a las 10:00 am, con una
duraciéon de 10 minutos34, sin especificar la modalidad, esto es, no precisé si serian virtuales

0 presenciales.

1. El 6 de agosto de 202135, la Comisaria de Familia emitié la decisién definitiva dentro del

proceso administrativo de restablecimiento de derechos referido, ordenando lo siguiente:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR COMO MEDIDA DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS A
FAVOR del NNA CARLOS de 2 afnos y 4 meses de edad, la medida ordenada mediante auto de
fecha 09 de octubre de 2020, consistente en la ubicacién en familia extensa en el hogar de la

abuela paterna Gladys.

ARTICULO SEGUNDO: MODIFICAR el régimen de visitas, que quedara de la siguiente manera:
la progenitora Lina podrd compartir con el NNA, tres veces a la semana, en el de la tarde
(sic), horario que tenga disponible la progenitora, sin que ello sobrepase tres horas de visita

en ningln caso. Las visitas que deberdn ser presenciales y realizadas con acompafiamiento



de un profesional en trabajo social. Asi mismo se EXHORTAR a la familia extensa del nifio,
que las visitas sean realizadas con RESPETO y cordialidad, so pena de que se tenga como un

ejercicio abusivo del derecho y se tomen las medidas pertinentes.

ARTICULO TERCERO: EXHORTAR a todos los miembros de la familia extensa del NNA, como a
sus progenitores, a asistir a terapia o talleres de familia con un profesional en psicologia, en
aras de fortalecer y armonizar los lazos familiares, y también para brindar apoyo en el

proceso de recuperacién de la progenitora.

ARTICULO CUARTO: DEVOLVER el expediente a la Defensoria de Cérdoba.

ARTICULO QUINTO: Conforme lo indica el inciso 3° del Art. 100 del CIA, modificado por la Ley
1878 de 2018, contra la presente resolucién procede el recurso de reposicién ante el mismo
funcionario que profirié la decisién para que se aclare, modifique o revoque. De este recurso
de reposicidn debera hacerse uso en forma verbal en la presente diligencia de audiencia por
los que aqui se encuentran presente o por estado por quienes no asistieron a ella, segun el
caso, dentro de los tres (3) dias siguientes a dicha notificacién, so pena de quedar

ejecutoriada conforme al trdmite sefalado en el C.G.P.

La Comisaria considerd, en dicha decision, que las visitas presenciales se debian adaptar a
«las sugerencias realizadas en el dictamen de Medicina Legal»36, rendido el 9 de julio de
2021.

1. Contra la anterior decisién, la madre del menor interpuso verbalmente el recurso de
reposicion, sosteniendo que no se habia regulado las visitas virtuales e informé que llevaba

mas de un mes sin poder tener contacto con su hijo37. La comisaria no repuso, por lo que, la



resolucion quedé en firme.

1. El 9 de agosto de 2021, se profirié acto administrativo de cierre del proceso38, dado que
culminé la labor de seguimiento de seis (6) meses que estipula el articulo 100 de la Ley 1098
de 200639. Con posterioridad a esta determinacién, no se han realizado las visitas

presenciales dispuestas por la autoridad administrativa40.

Finalmente, a través de la declaracién rendida por la accionante, se tuvo conocimiento que,
por razones laborales, en la actualidad ella reside en Suesca -Cundinamarca-, municipio

distante del lugar en donde residencia de su hijo, quien, para ese momento, tenia 4 afios.

Antecedentes procesales

21. Como ya se indic6 anteriormente, con anterioridad del cierre del proceso administrativo
de restablecimiento de derechos, al que se viene haciendo referencia, exactamente el 9 de
junio de 202141, Lina, obrando a nombre propio y como «progenitora del menor de
edad»42, presentd accién de tutela en contra de la Comisaria de Familia, por la presunta
violacién de sus derechos fundamentales al debido proceso (articulo 29 CP), a la familia
(articulo 42 CP), a la igualdad (art. 13 CP) y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
(articulo 44 CP).

Como pretensiones de la accién de tutela, la actora solicitdé que se creara un link para
garantizar el régimen de visitas virtuales, con los mismos parametros establecidos en el auto
del 9 de octubre de 2020, proferido por la Defensoria de Familia de Bogota, «ya que la abuela
abusa de la facultad que se le otorg6»43. Para la supervisién de las visitas, requirié el apoyo

de la Inspeccién de Policia y de un bachiller.



Tramite de primera instancia

22. El Juzgado Promiscuo Municipal admitié la demanda, mediante auto del 9 de junio de
2021 y vinculd a la Defensoria de Bogotd, al ICBF, a Ernesto, padre del nifio, y a Gladys44,

abuela del menor de edad.

Respuesta de la accionada

23. La Comisaria de Familia, contra quien se dirigia la accién y, por ello, obrando como
accionada, manifesté que el régimen de visitas virtual impuesto por la defensora de familia
de Bogota, el 9 de octubre de 2020, se adoptd atendiendo a los hechos y en aras de

garantizar los derechos del menor de edad. Sin embargo, adujo que:

La intolerancia reina en este caso, y que se escapa de las manos de esta Comisaria el
arreglar de manera personal los problemas de tolerancia y convivencia dentro de esta
familia, quienes pese a ser personas letradas, profesionales y adultos perfectamente
capaces, son incapaces por si mismos de manejar relaciones de cordialidad y respeto entre
ellos, teniendo que recurrir al acoso sistémico y casi temerario a los funcionarios de esta

Comisaria [negrilla fuera del texto original]

Asi, atendiendo a que la demandante cuenta con otros mecanismos ante la jurisdicciéon

ordinaria para regular las visitas, solicité desestimar las pretensiones de la tutela.

Respuesta de las vinculadas



24. Gladys y Ernesto, abuela y padre del nifio, indicaron que no estaban legitimados para
responder sobre las pretensiones formuladas por la actora, ya que el ICBF le habia dado la

custodia del nifio a la abuela paterna.

25. La defensora de familia de Bogota puso de presente que la competencia para adelantar
cualquier accion en el proceso de restablecimiento era de la Comisaria de Familia, pues fue a
la autoridad que, por competencia territorial, se trasladd el proceso, dado que el nifio se

ubicé en ese municipio junto con su abuela paterna.

De otro lado, sefialé que las determinaciones adaptadas en el procedimiento administrativo
obedecieron a la normativa aplicable, de acuerdo con las multiples visitas y examenes
psicoldgicos que se realizaron a la madre. Por lo anterior, resaltd que la accionante contaba
con otros medios para reclamar sus derechos, como un requerimiento de incumplimiento a la
medida, amonestacidon o un ejecutivo por incumplimiento a obligaciéon de hacer. Por tanto,

estimo que la tutela era improcedente.

Decisiones objeto de revisién

Sentencia de primera instancia

26. Por medio de la sentencia del 23 de junio de 202145, el Juzgado Promiscuo Municipal
negd, por improcedente, la accién de tutela. El juez considerd que la accionante, pretendia
gue se regulara la manera como se establecieron las medidas tomadas en el proceso
administrativo de restablecimiento de derechos del menor de edad. Con base en lo anterior,

estimd que: (i) no era apto para determinar con certeza lo pretendido por la actora, ya que



los procesos relacionados con menores de edad tienen caracteristicas y tratamientos
diferentes, que generalmente deben ser conocidos por entidades y juzgados especializados;
y (ii) que la actora debia agotar otros mecanismos necesarios por la via ordinaria o
administrativa antes de recurrir a la tutela.

De otra parte, el juez decidié desvincular de la accién de tutela a la Defensoria de Familia de

Bogota, al ICBF, a Ernesto y a Gladys, padre y abuela del nifio.

Impugnacién

27. La accionante Lina impugné la sentencia antes referida esgrimiendo, al igual que en el

escrito de tutela, que se habia incumplido con el régimen de visitas virtuales.

Decisiéon de tutela de segunda instancia

28. El 2 de agosto de 2021, el Juzgado Promiscuo de Familia confirmé el fallo del ad quo46.
Considerd que la accionante contaba con mecanismos administrativos y judiciales para la
proteccién de los derechos fundamentales conculcados. En primer lugar, estimé que podia
acudir a la Defensoria del Pueblo para conminar a la persona a cargo del cuidado de su hijo
para que cesaran las conductas que pudieran amenazar los derechos del nifio, de
conformidad con el articulo 54 de la Ley 1098 de 200647. Incluso, si dicha medida no
resultara efectiva, podia acudir a la Defensoria de Familia, a fin de pedir la aplicacién de
alguna de las sanciones previstas en el articulo 55 de la Ley 1098 de 200648. En segundo

lugar, podria presentar una demanda ejecutiva por el incumplimiento del deber de hacer.



Il. ACTUACICONES EN SEDE DE REVISION

Seleccién

29. El dia 29 de noviembre de 2022, la Sala de Seleccidn de Tutelas Nimero Once de la Corte
Constitucional selecciond, para revision, la sentencia de tutela dictada en el proceso
identificado con el ndmero T-9.025.155. El conocimiento del proceso fue asignado, por
reparto, a la Sala Sexta de Revision de tutelas que era presidida por el magistrado (e) Herndn
Correa Cardozo, quien fue reemplazado por el suscrito magistrado y quien preside la Sala

Segunda de Revisién49.

Decreto y practica de pruebas

30. Dentro del tramite de revisién de la accién de tutela de la referencia, se profirié auto de
pruebas, el 14 de febrero de 2023. Esta providencia vinculé a esta actuacién al ICBF, a la

Defensoria de Familia de Bogotd, a Ernesto y a Gladys, padre y abuela del nifio.

31. Asimismo, oficié a la Comisaria de Familia y al ICBF para que absolvieran algunos
interrogantes respecto del proceso de restablecimiento de derechos. En especifico: (i) si las
partes interpusieron recurso de reposicidn contra la Resoluciéon N.2 010 del 6 de agosto de
2021, proferida por la Comisaria de Familia; (ii) si la mencionada resolucién fue enviada para

su homologacidn ante el juez de familia y (iii) si se encontraba ejecutoriada.

32. Por Ultimo, se ordend escuchar, a través de funcionario comisionado, a Gladys y a Lina.

Lo anterior, con la finalidad de esclarecer los obstaculos que han surgido para cumplir con el



régimen de visitas adoptado en el proceso de restablecimiento de derechos, tanto por la

defensora de familia de Bogota como por la Comisaria de Familia50.

33. De la informacidn solicitada, se obtuvieron las siguientes respuestas:
Prueba
Respuesta

Mediante memorial del 20 de febrero de 2023, la Defensoria de Familia de Bogota informé
que el expediente fue remitido, por competencia, a la Comisaria de Familia, atendiendo el
reintegro a favor del menor de edad al medio familiar extenso, esto es, con sus abuelos

paternos.

Como anexos aportd el auto del 9 de octubre de 2020, el acta de entrega y el resultado del
comisorio y de la valoracion realizada por trabajo social, que sustentaron la modificacion del

cambio de la medida.52
Comisaria de Familia 53

Mediante memorial del 22 de febrero de 2023, la Comisaria de Familia 54 informd que las
partes no interpusieron recurso de reposicion frente a la Resolucién N.2 010 del 6 de agosto
de 202155 y tampoco fue remitida a homologacién ante el juez de familia. Por tanto,

manifestd que se encuentra debidamente ejecutoriada.

Anex6 copia del proceso de restablecimiento de derechos a favor del nifio Carlos, que consta
de 2639 folios.

Lina 56

Mediante memorial del 22 de febrero de 2023, Lina expuso que no se ha cumplido con las



visitas presenciales, ordenadas en la Resolucion N.2 10 del 6 de agosto de 2021, pues no ha
sido posible contar con el acompafnamiento de un profesional en trabajo social. Por lo
anterior, adujo que elevd peticiones los dias 1257 y 258 de septiembre de 2021 ante la
Comisaria de Familia, donde expresé la inconformidad del acompafamiento de la trabajadora
social en las visitas presenciales, propuso que el seguimiento del avance de la relacién entre
madre e hijo se haga en las instalaciones del Centro Zonal, a fin de proteger Ia
espontaneidad e intimidad de ella y su menor hijo. También planted que alguna de las

comisarias cercanas prestare el servicio requerido.

De otra parte, afirmd que atraviesa dificultades econdmicas para cumplir con lo ordenado en
la resolucion, dado que debe pagar los alimentos, valoracion mensual de psiquiatria, terapia
de psicologia particular y tratamiento de psicologia de familia. Por lo anterior, manifestd que
pidié a la comisaria de familia citarla, junto con la abuela paterna, a audiencia de
conciliacién, a fin de acordar el pago de las sesiones de piscologia familiar y de la trabajadora

social, de manera particular para cumplir con lo ordenado en la referida resolucién.

Como respuesta, la accionante allegé memorial del 12 de septiembre de 202159, en el que la
Alcaldia manifesté que: (i) cuenta con una profesional de planta que informd su impedimento
para atender el asunto particular, por ser familiar del nifo; y (ii) no tiene los recursos para

contratar otra persona idénea para el caso particular.

Declaraciéon de parte de Lina60

34, El 22 de febrero de 2023, en declaracién de parte, la accionante manifesté que es
abogada. Respecto de los hechos objeto de la tutela, sostuvo que el 9 de octubre de 2020, la
Defensoria de Familia entregd la custodia temporal de su hijo a la abuela paterna, en el
trdmite de un proceso de restablecimiento de derechos. Dentro de ese proceso, también se
ordenaron visitas virtuales de 20 minutos una vez al dia, acordadndose, entre la abuela y la
madre, que las visitas se llevarian a cabo mediante la plataforma Zoom. En algunas
ocasiones la defensora de familia de Bogota gestiond las visitas virtuales. Al ser remitido a la

Comisaria de Familia, la comisaria tramité algunas visitas, pero luego, en una conciliacién, se



acordéd que el enlace de conexién fuera creado por la abuela del nifio.

Sin embargo, la abuela lo cambié, mas o menos desde el 13 de octubre de 2020. De ahi en
adelante, segln la madre, se generaron dificultades. La abuela se excusaba en que el nifio se
habia dormido, maniobraba la plataforma (quitaba la cdmara y el sonido), distraia al nifio,

ponia musica de fondo, etc.

Ante los incumplimientos, solicité apoyo a la Procuraduria General de la Nacién. Esa entidad
requirié informacién a la Comisaria de Familia, pero la Unica respuesta que obtuvo fue que el
asunto se resolveria en el proceso administrativo de restablecimiento de derechos. En las
visitas contaron pocas veces con el acompafamiento de la Comisaria de Familia, tampoco

hubo presencia de otro servidor publico.

Relaté que, el 6 de agosto de 2021, la Comisaria de Familia le otorgé la custodia a la abuela
paterna y dispuso que las visitas serian presenciales, tres veces a la semana, con
acompafamiento de trabajo social, terapias de familia y psicologia, decisién contra la cual
interpuso el recurso de reposicién, siendo confirmada la decisién por parte de la comisaria.
La declarante aport6 una grabaciéon de la audiencia, como prueba de lo acontecido en ella,

reiterando que habia interpuesto el recurso antes referido.

Informé que, desde esa fecha, no ve a su hijo ni virtual ni presencialmente. Ademas, que en
la actualidad habita en el municipio de Suesca -Cundinamarca-, lugar distante de donde
reside su hijo, quien convive con su abuela. Segun ella, no ha llevado a cabo las visitas por la

intolerancia de la abuela y el padre.

Declaracion de parte de Gladys61



35. Luego de incumplir la citacidon hecha para el dia 22 de febrero de 2023, Gladys rindi6
declaracion de parte, el 24 de febrero de la presente anualidad. Manifesté que obtuvo la
custodia de su nieto, después de un tramite de restablecimiento de derechos llevado a cabo
por el ICBF.

Puso en conocimiento que en el proceso de restablecimiento de derechos se establecid un
régimen de visitas virtuales, por ello se podian ver, por medio de la plataforma Zoom, una
vez a la semana, la madre y el hijo. Sin embargo, se presentaron inconvenientes para llevar a
cabo las visitas, por dos razones: en primer lugar, por problemas de conexion, ya que en el
municipio donde vive fallaba; en segundo lugar, porque algunos dias no pudo cumplir con las
visitas, por sus labores de docencia, y no habia otra persona que hiciera la conexién. Sefalg,
igualmente, que en algunas ocasiones se interrumpieron las visitas porque la madre hablaba

con agresividad.

Expresd también que las visitas virtuales fueron hasta 2021 puesto que, con posterioridad, la
Comisaria de Familia ordend las visitas presenciales. No obstante, dichas visitas no se han

realizado porque no se han contactado la madre y la abuela.

Traslado de pruebas

36. El 23 de febrero de 202362, a través de oficio, la Secretaria General de esta Corporacion
puso a disposicidn de las partes y sujetos procesales copia de las comunicaciones recibidas

en respuesta al auto de pruebas del 14 de febrero del mismo afo.

37. El 27 de febrero de 202363, luego del traslado de pruebas, Lina presentdé memorial.

Manifestd que, un mes antes de que se cerrara el proceso de restablecimiento de derechos,



«la abuela paterna del menor dej6 de realizar las llamadas que ordend la Defensora de
Familia de Bogotd»64 y enfatizé que en la audiencia de fallo del 6 de agosto de 2021

presenté recurso verbal de reposicion, sin que ello se vea reflejado en el expediente65.

|. CONSIDERACIONES

Competencia

38. Corresponde a la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional la revisién de la
sentencia del 2 de agosto de 2021, proferida por el Juzgado Promiscuo de Familia dentro de
la accion de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241.9 de la
Constituciéon y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto objeto de andlisis, problema juridico y metodologia de la decision

39. La Sala estudia la acciéon de tutela promovida por Lina, obrando a nombre propio y como
madre del menor de edad Carlos, quien solicité el amparo de los derechos a la familia, al
debido proceso, a la igualdad y los derechos de los nifios, presuntamente vulnerados por la
Comisaria de Familia. Esto, porque en su criterio, la accionada no ha procurado el
cumplimiento del régimen de visitas virtuales, al omitir la creacién del link de conexién que
permitiera la efectivizacion de las visitas entre la madre y el menor de edad y dejar esa tarea

en cabeza de la abuela del nino.

40. Conforme con lo planteado, le corresponde a esta Sala de Revision dar respuesta al

siguiente problema juridico; la Comisaria de Familia jvulneré los derechos fundamentales a



la igualdad, al debido proceso, a la familia y los derechos de los nifos, desconociendo el
interés superior del menor de edad Carlos, al no facilitar la realizacién de visitas virtuales con
su madre, mediante la creacién de un link solicitado por ella, de manera reiterada, y vigilar
su desarrollo, asi como al disponer un régimen de visitas definitivo, que no regulé las visitas
virtuales, sin tener en cuenta las solicitudes hechas por la madre dentro del proceso de
restablecimiento de derechos del nifio?

41. La Comisaria de Familia argumenté que, dentro del proceso administrativo de
restablecimientos de derechos del menor de edad, existian problemas de tolerancia y de
convivencia que escapaban de su competencia resolver. En ese sentido, sefialé que la
accionante contaba con otros medios administrativos y judiciales para obtener la regulacién
de las visitas por lo que, para la demandada, no se vulneraron los derechos fundamentales

de Lina y del nifio Carlos.

42. Las Defensoria de Familia de Bogotd indicé, por su parte, que el proceso de
restablecimiento de derechos del menor de edad fue remitido a la Comisaria de Familia por
competencia territorial, asegurando que las medidas tomadas se adoptaron en procura de los
derechos del nifio.

43. Finalmente, Ernesto y Gladys manifestaron su falta de legitimacién, por pasiva, para dar

respuesta a las pretensiones de la demandante.

44, Fijado el problema juridico y la posicién que han asumido la accionada y quienes fueron
vinculados al presente proceso, es necesario, antes de resolver el fundo de la cuestidn,

verificar los requisitos de procedencia de la presente accién de tutela.



Requisitos generales de procedencia de la accién de tutela

45. La accién de tutela es un mecanismo de defensa judicial que permite la proteccidn
inmediata de los derechos fundamentales de una persona, cuando estos resulten
comprometidos por la acciéon u omisién de autoridades o particulares. No obstante, pese a la
informalidad que se predica de este mecanismo, su procedencia estd sometida al

cumplimiento de los requisitos de legitimacién, inmediatez y subsidiariedad.

Legitimacidn

46. La legitimacidn se refiere, en esencia, al interés que ostentan quienes intervienen en el
tramite constitucional, bien porque son titulares de los derechos cuyo restablecimiento se
discute (activa) o porque tienen la capacidad legal de responder por la vulneraciéon o

amenaza alegada (pasiva).

Legitimacién por activa

47. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece la facultad que tiene toda persona para
interponer la tutela por si misma o por quien actle a su nombre, con el fin de reclamar ante
los jueces la protecciédn inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados. Segln esta norma constitucional, es el
titular de los derechos fundamentales cuya proteccion o restablecimiento persigue quien esta

legitimado para interponer la solicitud de amparo.

48. La legitimacién para interponer la accion de tutela esta regulada por el articulo 1066 del



Decreto 2591 de 1991. Esta norma dispone que ella puede presentarse: (i) directamente por
el afectado, (ii) a través de su representante legal, (iii) por medio de apoderado judicial o (iv)
agente oficioso67. El inciso final de este articulo también faculta al defensor del pueblo y a

los personeros municipales para ejercer la tutela directamente.

49, Por su parte, el articulo 288 del Cddigo Civil68 establece que los padres tienen una serie
de obligaciones y derechos sobre sus hijos no emancipados, derivados del ejercicio de la
patria potestad. Ademds, el articulo 30669 de la misma codificacion dispone que la
representacion judicial del hijo corresponde a cualquiera de los padres. Cabe resaltar que, en
el caso que ocupa la atencién de la Sala, la actora manifestdé que presentaba la accién de

tutela a nombre propio y como madre del menor de edad.

50. Con fundamento en las normas sefialadas, esta Corporacién ha establecido que los
padres estan legitimados por activa, para promover la proteccidon de los derechos
fundamentales de sus hijos, debido a los deberes de defensa70 y las «facultades que se
derivan del ejercicio pleno de la patria potestad»71, entre las cuales se encuentra la
representacion judicial y extrajudicial del hijo72. Sin embargo, esta institucidon es de caracter
temporal, ya que quien la ejerce puede verse desprovisto de la misma por el juez, si se

cumplen las causales de suspensién o pérdida de ella73.

51. Por otra parte, la custodia como una figura diferente a la patria potestad, se refiere al
cuidado permanente del nifio y su tenencia; para ejercerla se requiere tener fisicamente al
menor de edad. De acuerdo con el articulo 2374 de la Ley 1098 de 2006, la obligacién de
cuidado personal de las nifias, nifos y adolescentes se extiende ademas a quienes convivan

con ellos en los @mbitos familiar, social o institucional, o a sus representantes legales.

Ahora bien, las determinaciones que se adopten respecto a la tenencia fisica del menor de

edad no privan a los padres del ejercicio de la patria potestad, pues los progenitores solo



pueden ser privados de ella por medio de una orden judicial. Por lo tanto, de no haber una
decision sobre su suspensién o pérdida, los padres tienen los derechos que les confiere esa

institucién, entre ellos, la representacién judicial.

52. En este caso, la accidn de tutela, se reitera, fue presentada por Lina «como progenitora
de Carlos»75, por tanto, se aduce que actla a nombre propio y, ademas, como representante
del menor de edad, en ejercicio de la representacién judicial antes mencionada, en tanto no
existe una decision judicial que haya decretado la pérdida o suspensién de su patria

potestad.

53. En esta actuacion, tanto la madre como el nifio son titulares de los derechos
fundamentales a la familia y al debido proceso (articulos 42 y 29 de la CP). Los cuales fueron
presuntamente vulnerados por la Comisaria de Familia al no facilitar la realizacién de visitas
virtuales y al disponer un régimen de visitas definitivo que no regulé las virtuales, sin tener
en cuenta las solicitudes hechas por la madre, dentro del proceso de restablecimiento de

derechos del nifo.

54. Asi mismo, el menor de edad es sujeto de unos derechos de especial proteccién, entre
ellos, a tener una familia y no ser separado de ella, al cuidado, al amor y otros sefhalados en

el articulo 44 de la Constitucidn Politica.

Legitimacién por pasiva

56. La jurisprudencia constitucional ha establecido que la legitimacidn por pasiva en la accion

de tutela hace referencia a la aptitud legal de la entidad o de los particulares contra quienes



se dirige la accion, de ser los llamados a responder por la vulneracién o amenaza de

derechos fundamentales, en caso de que la transgresion resulte probada76.

57. De acuerdo con el articulo 86 superior, la legitimacién por pasiva exige acreditar dos
requisitos: (i) que la accién se dirige contra autoridades o particulares que presten un
servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo o respecto
de los cuales el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién vy (ii) que la
conducta que genera la vulneracién o amenaza del derecho se pueda vincular, directa o

indirectamente, con su accidén u omision.

58. Tal como se sefald en lineas anteriores, la accién de tutela se dirigié en contra de la
Comisaria de Familia. En el tramite de primera instancia se vinculd a la Defensoria de Familia
de Bogota, al ICBF, a Ernesto y a Gladys y luego, en el fallo de esa instancia se
desvincularon. Sin embargo, en sede de revisidn, se vincularon nuevamente, para efectos de
la proteccién del derecho de defensa y contradiccién. A continuacién, se analizara la

legitimacidn por pasiva de estas autoridades y de los particulares.

Legitimacién por pasiva de las autoridades

59. La accionante presentd tutela en contra de la Comisaria de Familia. De acuerdo con el
articulo 83 de la Ley 1098 de 2006, las comisarias de familia son entidades distritales o
municipales o intermunicipales de caracter administrativo e interdisciplinario, que forman
parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar. De igual manera, el articulo 98 de esa
misma ley contempla que, en los municipios en donde no haya defensorias de familia, las
funciones de estas estaran en cabeza del comisario de familia, de conformidad con la

competencia subsidiaria.



La misma normativa dispone que los comisarios de familia se encargaran de garantizar,
proteger, restablecer y reparar los derechos de los miembros de la familia conculcados por
situaciones de violencia intrafamiliar y de atender y orientar a los nifios, nifas y adolescentes
y demas miembros del grupo familiar en el ejercicio y restablecimiento de sus derechos. De
igual manera, el articulo 5177 de la Ley 1098 de 2006 dispone una obligacién conjunta de las
autoridades en el Estado para el restablecimiento de los derechos de las nifas, nifos y
adolescentes. Estas tienen la obligacién de informar a las comisarias de familia cuando
tengan conocimiento de que algun nifio, nifa o adolescente se encuentre en condiciones de

riesgo o vulnerabilidad.

60. En este caso, la Defensoria de Familia de Bogotd y la Comisaria de Familia han sido las
autoridades que han tramitado el proceso de restablecimiento de derechos del nifio, razén

por la cual estan legitimadas, por pasiva, en el caso que se analiza.

61. Ademas, en el tramite de revisidn, se vinculé al ICBF, entidad que esta legitimada, por
pasiva, al ser la autoridad a quién se le atribuye la prevencién y proteccién integral de la

primera infancia, infancia y adolescencia78.

Legitimacién por pasiva de los particulares

62. Cuando la accién se ejerce contra particulares, el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991
exige adicionalmente que: (i) estos se encarguen de la prestacién de un servicio publico, (ii)
su conducta afecte grave y directamente el interés colectivo o (iii) el solicitante se encuentre

en estado de subordinacion o indefension.

63. En esta actuacién, como quedd dicho, se vinculd, en sede de revision, a Ernesto, padre



del nifio, y a Gladys, abuela del menor de edad, particulares respecto de los cuales el nifio
estd en estado de subordinacién, entendida esta como la condiciéon «que permite a una
persona una relacién de dependencia con otra persona producto de situaciones derivadas de
una relacién juridica cuya fuente es la ley, por ejemplo, en el caso de los padres con los
hijos»79. En consecuencia, cuando la accién de tutela ejercida en contra de un particular
tiene por objeto la proteccion de los derechos fundamentales de un nifio, nifia o adolescente,
el juez constitucional debe partir de la premisa de su procedencia y, por contera,
corresponderd al particular demandando desvirtuar esta presuncién, mediante los medios

probatorios adecuados.

64. En ese sentido, la presunta afectacién de los derechos fundamentales podria estarse
configurando por el incumplimiento del régimen de visitas virtuales, que debia ser
gestionado por la abuela paterna, conforme la conciliacién del 27 de noviembre de 2020 y el
4 de abril de 2021. Asi, atendiendo a la edad del nifio y las condiciones del caso, estd
demostrado el estado de subordinacién respecto de su abuela y su padre. Lo anterior, debido
a que, por un lado, producto de una decisién administrativa, la abuela es quien ostenta la
custodia del nifio. Por el otro, porque de la relacidon de paternidad, el padre conserva los
derechos derivados de la responsabilidad parental80, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 14 de la Ley 1098 de 2006. Por lo anterior, la Sala concluye que ellos tienen

legitimacidn por pasiva en la presente actuacién.

Inmediatez

65. La jurisprudencia constitucional ha resaltado que, de conformidad con el articulo 86 de la
Constitucién, la accién de tutela no tiene término de caducidad. Sin embargo, esta debe
formularse en un plazo razonable desde el momento en el que se produjo el hecho
vulnerador. Este requisito responde al propdsito de proteccién inmediata de los derechos
fundamentales, lo que implica que, pese a no existir un término especifico para acudir ante el

juez constitucional, las personas deben actuar diligentemente y presentar la accién tutela en



un tiempo razonable. El juez evaluara las circunstancias de cada caso para determinar si el
recurso fue presentado oportunamente, flexibilizando su andlisis ante la concurrencia de
sujetos de especial proteccidn constitucional o personas en condicién de vulnerabilidad81. El
requisito de inmediatez debe evaluarse en cada caso concreto, de conformidad con los

principios de razonabilidad y proporcionalidad82.

66. En circunstancias excepcionales, el juez de tutela puede concluir que resulta procedente
una solicitud de amparo presentada después de transcurrido un tiempo considerable desde
el momento en que se vulneré o amenazé un derecho fundamental. Dichas circunstancias
son las siguientes: (i) cuando se advierten razones validas para la inaccién del actor, tales
como la configuracién de situaciones de caso fortuito o fuerza mayor; (ii) en los casos en los
que la situacién de debilidad manifiesta del peticionario torna desproporcionada la exigencia
del plazo razonable y (iii) excepcionalmente, cuando se presenta una situacién de
permanencia o prolongacién en el tiempo de la vulneracién o amenaza de los derechos

fundamentales que hace imperiosa la intervencién del juez constitucional83.

67. En el presente caso, la defensora de familia de Bogota expidié el auto que decretd las
visitas virtuales el 9 de octubre de 202084. En particular, dicho acto resolvié modificar la
medida de restablecimiento de derechos del nifio ubicandolo en medio familiar extenso y
ordend las visitas virtuales de la madre una vez al dia, en un término no superior a 20
minutos. Al remitirse el proceso a la Comisaria de Familia, el 11 de noviembre de 2020, la
accionante dirigié una solicitud de regulacion de visitas, dado que, segin expuso, se habria
incumplido con lo establecido en el auto. Incluso, ante dichos incumplimientos, la accionante

solicitd el apoyo de la Procuraduria General de la Nacién.

68. En razon de ello, el 27 de noviembre de 2020, la Comisaria de Familia cité a una
audiencia de conciliacién a la abuela y a la madre, con el fin de llegar a un acuerdo respecto
del régimen de visitas, estableciéndose que la abuela manejaria el enlace de conexién. Sin
embargo, desde marzo de 2021 y hasta el 4 de abril de 2021, la comisaria estuvo a cargo de
la creacion del enlace de conexidn. Luego de esto, es decir, desde el 5 de abril, la abuela

retomd la creacién de los mismos. A partir de esta fecha, la actora continué relatando y



reportando, ante la Comisaria de Familia, los incumplimientos presentados en la realizacién

de las visitas virtuales.

69. En efecto, entre el 5 de abril de 2021, fecha en la que la comisaria de familia volvid a
radicar en cabeza de la abuela la creacién del link, y el 9 de junio de 2021, fecha en la que la
accionante interpuso la solicitud de amparo, pasaron dos meses. Término este que es
razonable, mds ante una situacién aparente de vulneracidon de derechos que se ha
prolongado en el tiempo, a pesar de que la demandante ha demostrado una diligencia
adecuada en las actuaciones adelantadas. Por tal razén, se encuentra acreditado el requisito

de inmediatez.

Subsidiariedad

70. El inciso 42 del articulo 86 de la Constituciéon consagra el principio de subsidiariedad
como requisito de procedencia de la accién de tutela y determina que «[e]sta accién sélo
procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable». Es decir
que, si existen otros mecanismos de defensa judicial que resultan idéneos y eficaces para
solicitar la proteccion de los derechos que se consideran amenazados o vulnerados, se debe

acudir a ellos y no a la tutela.

71. Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que cuando una persona
acude ante el juez de tutela con el fin de que le sean protegidos sus derechos, no puede
desconocer las acciones judiciales contempladas en el ordenamiento juridico, ni pretender
que se adopten decisiones paralelas a las del funcionario que debe conocer de un
determinado asunto radicado bajo su competencia, dentro del marco estructural de la

administracion de justicia.



72. Sin embargo, aun cuando existan mecanismos dispuestos en el ordenamiento para la
satisfaccion de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 86 superior y 6 del Decreto 2591 de 1991, la tutela es procedente
si se acredita (i) que el mecanismo principal no es idéneo ni eficaz o (ii) que a pesar de ser
apto, no es lo suficientemente expedito para evitar que se configure un perjuicio

irremediable.

73. El primer escenario descrito se refiere a la idoneidad del medio de defensa judicial. Este
analisis, segun la jurisprudencia de esta Corporacion, no puede hacerse en abstracto, sino
que depende del caso concreto, para lo cual deben tomarse en cuenta las caracteristicas
procesales del mecanismo y el derecho fundamental involucrado. Asi, el mecanismo principal
excluye la procedencia de la accién de tutela cuando salvaguarda de manera eficaz el

derecho fundamental invocado.

74. El segundo escenario se refiere a la interposicion de la accién de tutela como mecanismo
transitorio. La Corte Constitucional ha establecido que, en este caso, debido a que existe un
medio judicial principal, se debe demostrar que la intervencion del juez constitucional es
necesaria para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. Sobre la naturaleza del

perjuicio, la jurisprudencia ha senalado:

(i) debe ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder
prontamente; (ii) debe ser grave, esto es, que el dafno o menoscabo material o moral en el
haber juridico de la persona sea de gran intensidad; (iii) las medidas que se requieren para
conjurar el perjuicio irremediable deben ser urgentes; y (iv) la accion de tutela debe ser
impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en

toda su integridad85



75. De este modo, cuando exista otro medio de defensa judicial para salvaguardar los
derechos reclamados, el juez constitucional debera evaluar si este es idéneo y eficaz para
resolver el problema juridico objeto de estudio. Asimismo, cuando exista un mecanismo
idéneo, deberd verificar si en el caso particular la tutela es procedente excepcionalmente
para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable. Por tanto, si existe un mecanismo
principal, la accién de tutela serd procedente solamente cuando se configure alguna de las

dos hipétesis mencionadas.

El cumplimiento del presupuesto de subsidiariedad en el caso que se analiza

76. De acuerdo con lo resefiado en los fundamentos juridicos 26 y 28, los jueces de instancia
manifestaron que la accionante tenia otros mecanismos administrativos y judiciales para
obtener la proteccién los derechos fundamentales presuntamente vulnerados. A

continuacion, la Sala estudiard la idoneidad y eficacia de dichos mecanismos.

Mecanismos administrativos

77. En el auto de 9 de octubre de 2020 se expresd que contra tal acto no se podia presentar
ningun recurso86. En ese sentido, la Unica manera de lograr el correcto desarrollo de las
visitas dispuestas era, como lo hizo la accionante, acudir ante la misma autoridad
administrativa, esto es ante la Comisaria de Familia, para que efectivizara el derecho,

tomando las medidas a que hubiera lugar.

En bldsqueda del correcto desarrollo de las visitas virtuales, dicha autoridad cité a una
conciliacién entre madre y abuela, el 27 de noviembre del mismo afo. No obstante, las
visitas virtuales se siguieron desarrollando con algunos problemas. A partir de marzo de
2021, la comisaria de familia manejo el enlace de acceso, pero ante su renuncia, desde abril

del mismo afo, la abuela paterna manejé el link. Ante la situacidn, el 9 de junio de 2021, la



madre presentd la accién de tutela, cuando aun se estaba tramitando el proceso
administrativo, con la pretensién de que fuese la autoridad administrativa la que crease el

link de acceso a las reuniones.

78. Al momento de resolverse la medida de proteccidn de derechos definitiva, el 6 de agosto
de 2021, la accionada modificé expresamente el régimen de visitas temporal sefalado en
octubre de 2020, respecto del cual se surtié la conciliacién ese mismo afio. Adicionalmente,
la autoridad omitié referirse a las visitas virtuales, a pesar de que, para la fecha, ya se habia
tramitado una accién de tutela con el objeto de definir esa situacién particular; contra esta
decision, Lina interpuso el recurso de reposicién, para que se adicionara dicha determinacién,
sin embargo, la Comisaria de Familia confirmé su decisién, sin motivacién alguna y no indicé

que contra ella procedia la homologacién ante un juez de familia.

79. De esta manera, se advierte que la accionante acudié ante la autoridad administrativa
competente para solucionar las irregularidades de las visitas virtuales, respecto de la cual no
tuvo una solucién, pues con el cambio de comisaria se volvieron a presentar los problemas.
Al ponerse de presente estas dificultades, la Comisaria de Familia guardd silencio y no

resolvid la pretensidon de la madre, al punto que al contestar la tutela lo que dijo fue:

La intolerancia reina en este caso, y que se escapa de las manos de esta Comisaria el
arreglar de manera personal los problemas de tolerancia y convivencia dentro de esta
familia, quienes pese a ser personas letradas, profesionales y adultos perfectamente
capaces, son incapaces por si mismos de manejar relaciones de cordialidad y respeto entre
ellos, teniendo que recurrir al acoso sistémico y casi temerario a los funcionarios de esta

Comisaria [negrilla fuera del texto original]

Es decir que, la comisaria desconocié su funcidn, al punto de sefialar que escapaba de sus

manos arreglar los problemas de tolerancia y convivencia dentro de la familia, cuando,



precisamente, eso estaba dentro de su d@mbito de accién y previamente la misma autoridad
habia dado solucidn al asunto. Por ejemplo, al crear, por parte de la Comisaria, los links de
acceso a la reunién y disponer del seguimiento adecuado de las visitas virtuales, accediendo
a ella u ordenando que algun funcionario del ICBF, de la Defensoria del Pueblo o de la

Procuraduria General de la Nacién acompafara la reunién.

80. Asi, para el momento de la presentacién de la tutela, la autoridad competente para
reglamentar el régimen de visitas virtuales era la Comisaria de Familia, ante quien se habia
acudido para que fuera ella la que creara los links de acceso y no dio respuesta a esta
solicitud. Tampoco impuso sanciones, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1098 de 2006.
Lo anterior, en pleno desconocimiento de la eficacia, economia y celeridad de los tramites
administrativos, y no se pronuncié sobre este aspecto en el fallo del 6 de agosto del 2021 y

en la reposicién del mismo, a pesar de las insistentes peticiones de la madre.

81. En cuanto a las solicitudes elevadas por la accionante ante la Comisaria de Familia, se
tiene que ella las presenté el 16, 24, 28, 30 de abril y 2, 8, 11, 15 de mayo87, pidiendo la
creacién de un enlace para hacer las reuniones virtuales y que, dados los constantes
incumplimientos, pidié que se amonestara a la abuela del nifio. Esta facultad, segun el
articulo 5488 de la Ley 1098 de 2006, recae Unicamente sobre las autoridades de familia. Por
lo que, contrario a lo esgrimido por el juez de segunda instancia, la accionante si agoto esta

herramienta, pese a que no haya obtenido un resultado favorable.

82. En esa medida, ante la omisién del servidor publico competente, quien no dio respuesta a
las peticiones de una de las partes dentro de la actuaciéon administrativa, la via para hacer

respetar los derechos fundamentales invocados era la accién de tutela.

Mecanismos judiciales



83. En el acta de conciliacidn del 27 de noviembre de 2020 se informé que la misma prestaba
mérito ejecutivo. En ese sentido, podria pensarse que la actora podria haber acudido al
proceso ejecutivo por obligacién de hacer, regulado en el articulo 433 del Cédigo General del
Proceso, para hacer cumplir las obligaciones dispuestas en el acta de conciliacién. Sin
embargo, con la decision del 6 de agosto de 2021, se dejaron sin efectos las actuaciones
previas, incluida el acta de conciliacién, que habia sido realizada para el cumplimiento de lo

dispuesto el 9 de octubre de 2020.

84. Ahora bien, si en gracia a la discusién, se admitiera que la demandante podia haber
acudido al proceso ejecutivo, este no seria adecuado ni efectivo. La primera, porque dicha
actuacién tiene como finalidad hacer cumplir las obligaciones claras, expresas y exigibles
adquiridas, en este caso, en el acta de conciliacidn, en la que se estipulé que la abuela era la
encargada de crear el link; sin embargo, lo que la madre pretendia no era que se cumpliera
con esa estipulacidn, sino que fuera la autoridad administrativa la que modificara y asumiera
ella misma el manejo del enlace de conexién, por lo que, para tal fin, no era procedente esta

actuacion judicial.

Proceso de Unica instancia para la custodia, cuidado personal y visitas de los nifios, nifias y

adolescentes

85. Podria pensarse que existe otro medio oportuno y eficaz al que puede acudir la madre,
siendo este el proceso de Unica instancia para la custodia, cuidado personal y visitas de los
nifos, nifas y adolescentes, al que hace referencia el numeral 3 del articulo 21 del Cédigo
General del Proceso, cuya competencia corresponde a los jueces de familia, que tiene como

finalidad amparar el derecho a la familia.



86. El anterior instrumento, sin embargo, no tiene como finalidad hacer un control integral de
las actuaciones administrativas de restablecimiento de derechos del menory, por ello, no es
un medio idéneo y eficaz que permita corregir las posibles violaciones al debido proceso

surgidas dentro del mencionado tramite.

87. A diferencia del trdmite de homologacidén, consagrado en el articulo 100 del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia, que tiene como finalidad revisar «el cumplimiento de los
requisitos constitucionales y legales del debido proceso y, ademas, es un mecanismo de
proteccién eficaz para que las personas afectadas por la resoluciéon recobren sus derechos
mediante la solicitud de terminacién de sus efectos, demostrando que las circunstancias que
le dieron origen se han superado y que razonablemente se puede pensar que no se
repetirdan»89. El tramite de custodia tiene como propdsito, partiendo de nuevos elementos,
fijarla definitivamente, sin entrar a examinar la legalidad de las determinaciones que sobre la
custodia y las visitas hayan sido adoptadas en sede administrativa. Asi, por ejemplo, no
podria dar érdenes concretas sobre los actos definitivos en materia de restablecimiento de

derechos.

88. Teniendo en cuenta entonces que uno de los derechos sobre los cuales se solicita el
amparo es el debido proceso, se concluye por la Sala que este no es un medio oportuno y

eficaz para proteger ese derecho.

89. En conclusién, en el presente caso, el proceso de Unica instancia para la custodia,
cuidado personal y visitas de los nifios, nifas y adolescentes no es un medio idéneos y
eficaces para lograr la proteccién de los derechos del debido proceso, la familia y el interés
superior del nifio y, a pesar de que se profirié una decisiéon administrativa que se encuentra
en firme, esta accién constitucional sigue siendo el mecanismo idéneo y eficaz para cesar la
presunta vulneracién de derechos de la accionante y su hijo. Por lo anterior, la Sala

encuentra acreditado el requisito de subsidiariedad.



Resolucién de fondo del caso

90. Definido que es procedente el estudio de fondo de la presente tutela, en sede de revisién,

procede a resolverse el asunto.

91. La Sala, para desatar el caso concreto, procedera de la siguiente manera: (i) realizard
unas consideraciones previas sobre el derecho a la igualdad; (ii) analizard el derecho al
debido proceso, en su expresién de tutela judicial efectiva; (ii) estudiarad el derecho a la
familia y los derechos de los niflos, nifas y adolescentes; (iv) abordara el tramite
administrativo de restablecimiento de derechos y (iv) el derecho a las visitas y el interés

superior del menor de edad.

El derecho a la igualdad. Consideracion previa

92. Observa la Sala que, aunque la accionante alegé la vulneracién de su derecho
fundamental a la igualdad, no realizd ningln analisis probatorio y sustancial del que pueda
deducirse, con claridad (i) los sujetos comparables, (ii) el criterio de comparacion y (iii) la
razén por la cual dicha distincién no tiene fundamento en la Constitucién; requisitos exigidos
por la jurisprudencia de este tribunal90 para establecer la existencia de un trato
discriminatorio. Por tanto, al no evidenciarse, en el presente casos, la existencia de dichos

requisitos, la Corte concluye que no se transgredié el mencionado derecho.

El derecho al debido proceso, en su expresion de tutela judicial efectiva

93. El articulo 29 de la Constitucién consagra el derecho al debido proceso. De acuerdo con



lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacién ha entendido que el debido proceso
comprende una serie de garantias que «sujetan las actuaciones de las autoridades judiciales
y administrativas a reglas especificas de orden sustantivo y procedimental, con el fin de
proteger los derechos e intereses de las personas en ellas involucrados»91. Asi se ha
entendido que, esas garantias estan destinadas a la proteccién del ciudadano vinculado o
eventualmente sujeto a una actuacién judicial o administrativa, para que durante su tramite
se respeten las formalidades propias de cada juicio. En esa medida, el debido proceso implica
la obligacion de quien dirige el proceso de observar, en todos sus actos, la plenitud de las
formas previamente establecidas en la Ley o en los reglamentos, conforme al principio de
legalidad92.

94. En especifico, este tribunal ha reconocido ciertas garantias que son propias del debido

proceso administrativo, entre ellas

[E]l derecho a ser oido durante toda la actuacién; (ii) la notificacién oportuna y de
conformidad con la ley; (iii) que el procedimiento se surta sin dilaciones injustificadas; (iv)
que se permita la participacion en la actuaciéon desde su inicio hasta su culminacién; (v) que
el procedimiento se adelante por autoridad competente y con el pleno respeto de las formas
propias previstas en el ordenamiento juridico; (vi) la presuncién de inocencia; (vii) el
ejercicio del derecho de defensa y contradiccién; (viii) la posibilidad de solicitar, aportar y
controvertir pruebas; y (ix) el derecho a impugnar las decisiones y promover la nulidad de

aquellas obtenidas con violacién del debido proceso [negrilla fuera del texto original]

De igual manera, ademas de las garantias procesales, el debido proceso administrativo debe
responder también a la «efectividad de los principios que informan el ejercicio de la funcién
publica, como lo son los de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad

y publicidad» [negrilla fuera del texto original].



95. Dentro del nucleo esencial del debido proceso, se encuentra el derecho a la tutela judicial
efectiva, que aplica en las actuaciones administrativas y que se garantiza «a través de las
distintas acciones y recursos que el ordenamiento juridico ha previsto para la proteccién de
los derechos»93. Ahora bien, una demora injustificada o una omisién en la resoluciéon de
asuntos sometidos a decisién de las autoridades, conlleva una vulneracién del debido
proceso en su expresion de la tutela judicial efectiva, ademas de configurarse una omisién o

inactividad de la administracion.

96. El concepto de inactividad de la administracién corresponde a una pasividad, un no hacer
de la autoridad en el marco de sus competencias ordinarias. La inactividad puede ser
material o formal. La inactividad formal, como lo sefala la doctrina, se refiere a la ausencia
de actividad de la administraciéon dentro de un procedimiento, es la simple no contestacion a
una pretensién de los particulares94; la inactividad material, por su parte, se da por fuera del
procedimiento administrativo y, a su vez, puede ser juridica, si falta un acto juridico, o
factica, porque no se produce una actuacién material no condicionada por un acto

administrativo.

97. La tutela judicial efectiva, como parte del nlcleo esencial del derecho del debido proceso,
tanto administrativo como judicial, requiere que existan condiciones reales y efectivas en
toda actuacién, para que las personas puedan ejercer la defensa de sus intereses ante la

justicia y sus pretensiones sean decididas de fondo.

98. Cuando no se resuelve una legitima pretensién formulada dentro de una actuacién
administrativa, es decir, cuando se configura una inactividad formal de la administracién, se

vulnera el derecho fundamental al debido proceso.

99. Una expresion de la inactividad de la administracidn, ligada a la vulneracién del debido

proceso, se presenta cuando falta la motivacién de un acto administrativo, pues a la



administracion se le exige que exponga las razones, de manera suficiente, razonada, clara,

detallada y precisa del sentido de sus determinaciones95.

Cuando el administrado conoce los hechos y motivos de la decisién, puede ejercer su
derecho a la defensa y ejercer la contradiccion. Por ello, es indispensable que se conozcan
los motivos precisos de la decisién administrativa, para que el administrado pueda interponer
los recursos a disposicion o acuda a los mecanismos judiciales que sean idéneos y efectivos.
Esta Corte, se ha referido a este deber, en lo que tiene que ver con procesos policivos96,
evaluacion de amenazas a la seguridad personal97, desvinculacién de funcionarios en
provisionalidad 98, entre otras materias, y lo ha tenido como causal para tutelar el derecho al

debido proceso.

El derecho a la familia y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes

100. El articulo 42 de la Constitucién Politica consagra a la familia como derecho y nucleo
fundamental de la sociedad. De acuerdo con esta disposicion, la familia «se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla». En todo caso, el Estado y la

sociedad deben garantizarle proteccion integral99.

Por su marcada importancia en la sociedad, el constituyente brind6 una proteccién reforzada
de esta figura. En particular, se ha protegido la integridad familiar, velando por su respeto y
conservacionl00. En ese sentido, los integrantes del nucleo familiar tienen sus respectivas
responsabilidades en relacién con los demas participantes de la vida en comdn: los padres
para con sus hijos y estos frente a aquéllos; todos juntos deben propugnar, en la medida de
sus capacidades, por alcanzar una armonia que redunde en beneficio del crecimiento de la
totalidad de ese nucleo. Ademds del respeto que se deben los unos a los otros, tanto por la

dignidad que cada uno merece en su calidad de persona, como por lo que les corresponde



como miembros de una misma familialOl.

101. Ligado al derecho a la familia, se encuentran los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, consagrados en el articulo 44 de la Constitucién. Entre esos estd el derecho a
tener una familia y no ser separados de ella, pues es en la familia donde los menores de
edad puedan encontrar las condiciones de proteccién necesarias para su adecuado
crecimiento y desarrollo102. En este sentido, existe una corresponsabilidad del Estado, la

familia y la sociedad en la atencién, cuidado y proteccidn de los menores de edad.

102. Por su parte, la Ley 1098 de 2006 desarrolla los derechos fundamentales de los nifos,
nifas y adolescentes a la familia, al cuidado y al amor y determina que «los nifos, las nifas y
los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no
ser expulsados de ella y sélo podran ser separados de la familia cuando esta no garantice las
condiciones para la realizacion y el ejercicio de sus derechos»103. Es decir que, los vinculos
familiares son un soporte base indispensable para un ambiente propicio de desarrollo,

fundado en la felicidad, el amor y la comprensién.

103. En conclusidn, el derecho a la familia, como institucién basica de la sociedad, ha
recibido una proteccién constitucional. Dentro de su ambito, se encuentran los menores de
edad, a quienes se les ha reconocido el derecho a tener una familia, a no ser separados de

ella 'y a recibir cuidado y amor104.

El trdmite administrativo de restablecimiento de derechos

104. El articulo 50 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia define el proceso de
restablecimiento de derechos como «[l]a restauracién de su dignidad e integridad como
sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido

vulnerados». Por tanto, es una herramienta con la que cuenta el Estado para cumplir con su



obligacién de proteger la dignidad e integridad de los nifios, nifilas y adolescentes y su

capacidad para ejercer efectivamente sus derechos.

105. Todas las autoridades deben informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorias
de familia, las comisarias de familia o, en su defecto, a los inspectores de policia o las
personerias municipales o distritales, a todos los nifios, nifias o adolescentes que se

encuentren en condiciones de riesgo o vulnerabilidad.

Asi, se trata de un proceso que comienza en sede administrativa, con una competencia de
los defensores y comisarios de familia para investigar la presunta vulneracién o amenaza de
los derechos de un nifio, nifa o adolescente y adoptar, de manera expedita, las medidas que
correspondan para que sea posible superar la eventual situacidon de desproteccién en que se
encuentran. Sin embargo, en ciertos casos excepcionales, el tramite del proceso les
corresponde a los jueces de familia, en particular, cuando la autoridad administrativa haya

perdido competencia, por no resolver el proceso en el término establecido105.

106. En principio, el tramite del proceso esta en cabeza de las defensorias de familia, quienes
pueden adelantar de oficio las actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y
restablecer los derechos y adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la ley de
infancia y adolescencial06. Cuando en el municipio no haya un defensor de familia, las
funciones las asumiran los comisarios, quienes tendran las mismas atribuciones que los

primeros.

107. Sin embargo, ademas de la competencia subsidiaria, los comisarios de familia tienen la
funcién de garantizar, proteger, restablecer y reparar los derechos de los miembros de la
familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar. Esto, de conformidad con el

articulo 86 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.



108. El articulo 52 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia dispone que, una vez puesta en
conocimiento la presunta vulneracion o amenaza de los derechos de un nifio, nifia o
adolescente, la autoridad correspondiente deberda, de manera inmediata, dar apertura a la

verificacion de los derechos. Para tales efectos, se realizara:

(i) valoracion inicial psicoldgica y emocional, (ii) valoracién de nutricidon y revision del
esquema de vacunacién, (iii) valoracion inicial del entorno familiar, redes vinculares e
identificacion de elementos protectores y de riesgo para la garantia de los derechos, (iv)
verificacion de la inscripcion en el registro civil de nacimiento, (v) verificacién de la
vinculacion al sistema de salud y seguridad social (iv) verificacion a la vinculacion al sistema

educativol07

En cuanto a la duracién del proceso, los articulos 100, 102 y 103 del Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia fijan un término de seis (6) meses en los que la autoridad administrativa
debe resolver la situacidn juridica del menor de edad. Este plazo puede ser prorrogado por la
autoridad, por seis (6) meses mas, en casos excepcionales, mediante resolucién motivada.
Sin embargo «en ningln caso el proceso administrativo de restablecimiento de derechos con
el seguimiento podra exceder los dieciocho meses, contados a partir del conocimiento de los
hechos por parte de la autoridad administrativa hasta la declaratoria de adoptabilidad o el

reintegro del nifio, nifa o adolescente a su medio familiar»108.

Una vez emitidas las medidas de restablecimiento de derechos por la autoridad

administrativa, el coordinador del centro zonal del ICBF realizara las labores de seguimiento.

109. Debido al caracter transitorio e inmediato del proceso, al cumplirse los términos se



deberd tomar alguna de las siguientes determinaciones: (i) el cierre del proceso, cuando el
nifio, nifia o adolescente esté ubicado en medio familiar y ya se hubiera superado la
vulneraciéon de los derechos; (ii) el reintegro al medio familiar, cuando el nifio se hubiera
encontrado institucionalizado y la familia cuente con las condiciones para garantizar sus
derechos; o (iii) la declaratoria de adoptabilidad, cuando del seguimiento se hubiera

establecido que la familia no cuenta con las condiciones para garantizar los derechos.

110. La decisién en que se adopte alguna de estas medidas es susceptible del recurso de
reposicién. Una vez ejecutoriada, dentro de los 15 dias siguientes, las partes interesadas o el

ministerio puUblico podran solicitar su revisién ante el juez de familial09.

111. Para el caso que se analiza, es importante sefalar que el procedimiento de
restablecimiento de derechos es administrativo y en su desarrollo se puede adoptar un

régimen de visitas, de manera oficiosa o por alguna postulacion de los interesados.

El régimen de visitas y el interés superior del nifio

112. El régimen de visitas, de acuerdo con el articulo 256 del Cédigo Civil, permite al padre o
madre que no tengan el cuidado personal de sus hijos que pueda visitarlos. El ICBF ha
sefialado que el régimen de visitas es un derecho familiar del cual son titulares tanto los
padres como los hijos y cuyo ejercicio debe estar encaminado a cultivar el afecto, la unidad y

solidez de las relaciones familiares110.

La norma en mencién data de 1873, fecha de expedicidn del Cédigo Civil, y dispuso que el
régimen de visitas lo fijaria el juez como lo considerara mas conveniente; para el momento

en que se promulgdé el Cédigo Civil, era imposible que se regulara una opcién de visitas no



presenciales de manera virtual.

113. De acuerdo con la jurisprudencia de esta Cortelll, las visitas le permiten al nifio, nifa o
adolescente mantener y sequir desarrollando las relaciones afectivas con sus progenitores,
asi como recibir de estos el cuidado y amor que demandan. En este sentido, se ha reconocido
que las visitas no solo son un mecanismo para proteger al nifio, nifa o adolescente, sino que

permiten el restablecimiento de la familia y refuerzan la unidad familiar.

114. Bajo este entendido, «las visitas son un dispositivo que facilita el acercamiento y la
convivencia entre padres e hijos. Se trata entonces de un instrumento que contribuye al
desarrollo integral del menor de edad en tanto hace posible que la relaciéon con cada uno de
sus padres se desarrolle en la mayor medida posible, aln en el contexto de las dificultades
suscitadas entre ellos»112. En tal sentido, el régimen de visitas protege los intereses del
menor de edad y constituye un espacio de acercamiento y convivencia entre padres e
hijos113. Se trata, entonces, de un derecho tanto del nifio, nifia y adolescente como de los
padres, que debe ser garantizado por las autoridades administrativas y judiciales, y, asi

mismo, es exigible frente al padre o familiar que no lo ejerce o que lo impide.

115. En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte ha abordado el estudio de las visitas
virtuales desde una perspectiva que garantiza la unidad familiar. Por ejemplo, en la
Sentencia T- 114 de 2021114, este tribunal estudié la accién de tutela presentada por una
persona privada de la libertad en contra del INPEC y un establecimiento de reclusién, al no
garantizar mensualmente las visitas virtuales con su nucleo familiar, conformado por otras
dos personas privadas de la libertad y recluidas en centros penitenciarios ubicados en

distintos municipios.

En este caso, la Corte resaltd la importancia de las visitas virtuales como mecanismo que

permite garantizar el derecho fundamental a la unidad familiar. En ellas, confluyen



elementos tanto del derecho a mantener comunicaciones con las personas mas cercanas,
como de la garantia constitucional que tienen las personas privadas de la libertad a las
visitas. Aln mas, en el contexto de la emergencia sanitaria originada por el COVID-19, pues
permiten garantizar encuentros entre los internos y sus familiares en el marco de medidas de
aislamiento social. Aseguran el contacto familiar, cuando la proximidad fisica es
materialmente imposible o estd restringida por motivos de salubridad publica. Ademas,
cuando se trata de un nucleo familiar cuyos miembros se encuentran recluidos en distintos
establecimientos penitenciarios, se vuelven mds significativas, pues contribuyen al
acercamiento de la persona privada de la libertad con su familia, y, al hacerlo, inciden en el
proceso de resocializacién de varias personas bajo la tutela del sistema penitenciario y

carcelario.

116. Las anteriores razones que se derivan de una situacion diferente, cobran mas fuerza en
casos como el que se estudia, en el que estd en juego el interés superior del nifio, respecto
del cual la virtualidad, cuando existe imposibilidad fisica de realizar la visitas, puede lograr la
comunicacion entre la madre y el hijo. Estas circunstancias deben ser tenidas en cuenta por

los funcionarios competentes para establecer el régimen de visitas mas conveniente.

117. Dicho régimen se puede establecer en el proceso administrativo de restablecimiento de
derechos, pero, una vez terminado, a quien le corresponde fijarlo es al juez de familia en un
proceso especial de Unica instancia para la custodia, cuidado personal y visitas de los nifios,
ninas y adolescentes, ante quien pueden acudir los padres y ante el que debe participar el
ministerio publico, como garante de los derechos. Tal mecanismo es diferente a la
homologacién del acto administrativo expedido por el defensor de familia o, en su defecto,

por el comisario de familia.

118. Este instrumento debe estar orientado por el principio del interés superior del nifio que
tiene como finalidad la satisfaccién de los derechos e intereses de las nifas, nifios y

adolescentes115. A este principio orientador se le han atribuido unas caracteristicas. Al



respecto se ha sefialado que: (i) es concreto y auténomo, pues solo se puede determinar a
partir de las circunstancias individuales de cada nifol16; (ii) es relacional, porque adquiere
relevancia cuando los derechos de los nifios entran en tensién con los de otra persona o
grupo de personasll7; y (iii) es obligatorio para todos, en la medida que vincula a las

autoridades del Estado, a la familia y a la sociedad en generall18.

119. La jurisprudencia de este tribunal ha considerado que, el principio del interés superior
del nifo debe ser referencia obligada al momento de evaluar los temas relacionados con la
custodia y cuidado personal que los padres ejercen respecto de los hijos menores de edad o
en situacién de discapacidad. Es decir que, en todos los casos se debe dar aplicacion directa
a la regla pro infans que propende por el bienestar integral y armdénico de los menores de
edad, «de alli que los funcionarios administrativos y los jueces deben aplicar un especial
grado de diligencia, celo y cuidado al momento de adoptar sus decisiones cuando el asunto
sometido a su conocimiento comprometa los derechos de los menores, en especial, cuando

se trate de temas asociados a la custodia y el cuidado personal de los mismos»119.

Por esta razon, le corresponde al Estado, a través de todas sus autoridades, adoptar medidas
que propendan por el aseguramiento, en la mayor medida posible, de los derechos de los
menores de edad, cuidando que el nifio esté en un entorno seguro y saludable para su
crecimiento y sean protegidos de cualquier riesgo o peligro que puedan enfrentarl20.
También, debe prever instrumentos para sancionar las conductas que los afecten. En este
proceso, la autoridad puede fijar un régimen de visitas virtuales, si asi lo estima conveniente,

en forma proporcionada a las condiciones facticas de cada caso.

121. Adicionalmente, el interés superior del menor de edad se establece considerando las
circunstancias individuales y Unicas de cada nifio, nifia o adolescente, es decir, cuando se

adoptan decisiones que pueden afectarlos se deben contrastar con los criterios generales



que, segln el ordenamiento juridico, promueven el bienestar infantil. Las autoridades
administrativas y judiciales tienen que, entre otros aspectos, (i) examinar integralmente Ia
situacion del menor y (ii) tener en cuenta el derecho a tener una familia y no ser separados
de ella, por lo que, si ello se da, ha de ser excepcional y debe fundarse en prueba que

demuestre el contexto familiar que justifica dicha determinacidn; asi, por ejemplo,

cuando se evidencia que el contacto del menor con sus padres no garantiza su interés
superior, porque hay un vinculo familiar violento y abusivo, se debe evaluar si existe una
situacion fundada de riesgo para la salud e integridad del menorl22, que amerite su

separacion del medio familiar, sin posibilidad de un régimen de visitas.

122. Otro de los contenidos del principio del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes es el de recibir amor y cuidado de la familia, el cual se manifiesta como el
reciproco afecto, el continuo trato, la permanente comunicacién, el ejemplo de vida y de

direccion, es decir, genera una conexién directa con el cuidado y el amor.

123. En cuanto al régimen judicial de visitas, el legislador previé un mecanismo que le
permite al nifio, nifa o adolescente mantener y sequir desarrollando las relaciones afectivas
con sus progenitores, asi como recibir de estos el cuidado y amor que demandan a través de
un proceso judicial llamado reglamentacién de visitas. Este proceso judicial, como ya se
indicd, esta a cargo de los jueces de familia, de acuerdo con el numeral 62 del articulo 21 del
Cddigo General del Proceso, y tiene por finalidad buscar un equilibrio entre los padres
separados para ejercer sobre sus hijos los derechos derivados de la autoridad paterna. A este
mecanismo se puede acudir una vez quede en firme el acto administrativo de fallo proferido
dentro del proceso de restablecimiento de derechos del menor de edad, sin embargo, como
ya se explicd, no tiene como finalidad realizar el control integral de la mencionada decision,

por lo que no seria un mecanismo eficaz para restablecer el debido proceso administrativo.

124. En conclusion, el régimen de visitas es un derecho de doble via, que garantiza el



desarrollo de las relaciones entre los hijos y los padres, reforzando los lazos de unién. Este
debe desarrollarse de acuerdo con el principio del interés superior del nifio y todos,

autoridades y particulares, deben propender por su efectivizacion.

Solucion al caso concreto

La Comisaria de Familia vulneré el derecho al debido proceso, a la familia y los derechos de

los ninos

125. La Sala quiere destacar que la tutela que interpuso Lina tenia como finalidad la
creacion, por parte de las autoridades administrativas que adelantaban el proceso de
restablecimiento de derechos, de un link que garantizara el régimen de visitas virtuales entre
ella y su hijo menor de edad, situacién que era de muy féacil resolucién. Pero no obtuvo
ninguna respuesta, y la motivacién de ello la dio la Comisaria de Familia al momento de
intervenir ante el juez de tutela de primera instancia, afirmando que ello escapaba de sus

manos y que no era de su competencia.

Esta manera de proceder de la Comisaria de Familia, ante una solicitud tan clara y sencilla de
responder, y la omisién de darle trdmite a la pretension de la madre dentro del proceso
administrativo y decidir un recurso de reposicion sin sustentacion, estructura una inactividad
formal de la administracién, que desconoce los principios de eficacia, economia y celeridad
que deben regir la administracién publica y por tanto comporta una vulneracién al derecho

fundamental del debido proceso, el cual debe ser amparado por esta Corte.

126. Al margen de las medidas adoptadas en bldsqueda del restablecimiento de derechos, la

Sala estima que las gestiones adelantadas por la Comisaria de Familia, en procura del



cumplimiento del régimen de visitas, fueron insuficientes para garantizar la proteccién
efectiva de los derechos a la familia y los derechos prevalentes del nifio, por las siguientes

razones:

* Aunque en la medida provisional adoptada el 9 de octubre de 2021, fij6 unas reglas para las
llamadas telefdnicas y/o para las video llamadas, no se determind el aplicativo que se iba a
usar, en cabeza de quien recaia la responsabilidad de crear un enlace para permitir la
comunicacion, los horarios y las personas que acompafarian al nifio en la visita virtual, entre
otros temas de cardcter practico que permitieran el cumplimiento de la orden impartida,

frente a los incumplimientos evidenciados.

- La Comisaria de Familia tuvo conocimiento de cada una de las circunstancias que
dificultaban el correcto desarrollo de las visitas. En varias ocasiones, en especifico, los dias
16, 24, 28, 30 de abril y 2, 8, 11, 15 de mayol23, con distintos pantallazos, la madre del
menor de edad demostrd que dirigié solicitudes e informes en los que ponia de presente las
situaciones anteriormente mencionadas. Incluso, exhorté a la abuela del nifio al
cumplimiento de las medidas establecidas. Aun asi, esa entidad decidié dejar la creacién del
enlace para las visitas virtuales en manos de la abuela paterna, a pesar de reconocer que
ella y la madre eran incapaces, por si mismas, de manejar relaciones de cordialidad y
respeto, y ser la abuela la que presuntamente estaba abusando de la facultad que se le
otorgd de manejar los enlaces de conexion, al impedir el normal desarrollo de las visitas

virtuales.

- No acompafié ni vigilé el desarrollo de las visitas y tampoco ordend que otra autoridad
competente lo hiciera, con miras a la determinacion de formulas diferentes que propiciaran

mantener las relaciones entre la madre y el nifio.

- No evalud la adopcién de medidas sancionatorias de cara al cumplimiento de ambas partes



del régimen de visitas, con fundamento en lo establecido en la Ley 1098 de 2006.

* Modificd por completo el régimen de visitas, el 6 de agosto de 2021, guardando silencio
sobre las visitas virtuales, a pesar de la distancia fisica entre los lugares de residencia de
madre e hijo y las dificultades econdémicas alegadas por la madre para efectuar visitas
presenciales. Notese que en esta decision se modificé el régimen de visitas, variandose lo
que, sobre este tema, se habia decidido el 9 de octubre de 2020 por la Defensoria de Familia
y en la conciliacién del 29 de noviembre de 2020 realizada en la Comisaria de Familia, sin

que se hiciera ninguna referencia a las visitas virtuales.

* En fallo del 6 de agosto de 2021 no se refirié a las visitas virtuales y, posteriormente, no se
pronuncié sobre esta omision puesta de presente por la madre en el recurso de reposicién,
por lo que no existi6 motivacién alguna para omitir la regulacién de las visitas virtuales.
Ignorando por completo que para ese momento la madre presentd una accién de tutela en su
contra, con el propdsito de dar soluciéon a los incumplimientos de las mismas,

especificamente, dirigido a que fuera la Comisaria la que manejara el link de conexién.

- La comisaria no indicé que contra el fallo proferido dentro del proceso administrativo de

restablecimiento de derechos procedia la homologacién.

127. De acuerdo con lo anterior, se concluye que, a pesar de que la autoridad administrativa
desarrollé algunas actividades para solucionar los problemas surgidos, al punto que, en
marzo de 2021, ella misma se encargd de manejar el enlace de conexiéon asumiendo un rol
proactivo frente a la situacién, finalmente, a partir del 5 de abril del 2021, retrotrajo tal
determinacién y dejd, nuevamente, a la abuela como la persona encargada de crear los links,

lo que generd inconvenientes en el desarrollo de las visitas virtuales.



128. A partir de alli, y a pesar de que la madre solicitd que la autoridad administrativa creara
los enlaces y vigilara el desarrollo de las visitas, esta se desentendié de sus funciones y

obligaciones en varias ocasiones. En primer lugar, al contestar la tutela al decir que:

[E]scapa de las manos de esta Comisaria el arreglar de manera personal los problemas de
tolerancia y convivencia dentro de esta familia, quienes pese a ser personas letradas,
profesionales y adultos perfectamente capaces, son incapaces por si mismos de manejar
relaciones de cordialidad y respeto entre ellos, teniendo que recurrir al acoso sistémico y casi

temerario a los funcionarios de esta Comisaria [negrilla fuera del texto original]

Ademas, dicha respuesta desconoce lo expuesto por el dictamen de Medicina Legal que obra
en el expediente, del que se desprende que la accionante parece tener problemas
psicoldgicos, por lo que no es de recibo afirmar que ella es «perfectamente capaz» de

resolver los inconvenientes con la abuela del nifo.

129. En segundo lugar, porque omitié motivar el acto administrativo por medio del cual
modificé el régimen el 6 de agosto de 2021 y, a pesar de que permitié formalmente ejercer el
derecho de contradiccién, confirmé su decisién sin motivacién alguna y recortando las

garantias de la accionante.

130. En tercer lugar, al reconocer que la profesional que podria acompafar las visitas se
negd a hacerlo por nexos con la familial24, no se dispuso de otra medida para solventar ese
impase, a pesar de que la madre solicitd acudir a otros centros zonales, comisarias y
defensorias de familia de lugares aledafos, para procurar el acompafiamiento requerido,

ante lo cual no se tomaron acciones concretas y efectivas.



Es decir que la accionada se desentendié de su principal funcién que es velar, precisamente,
por la direccién del proceso y prevenir, remediar y sancionar incumplimientos por los medios
que sefiala la ley. Pero, sobre todo, de garantizar de manera prevalente la satisfaccion de los
derechos de los nifios, entre ellos, velar por su integridad y desarrollo arménico, disponiendo
los medios para que el nifio tenga contacto con su madre y se le brinden el carifio, cuidados y

amor necesarios.

131. Debe recordarse, que las actuaciones de estas autoridades no finalizan con la emisién
de un acto administrativo definitivo de cierre de la actuacion administrativa. Recientemente,
en la Ley 2126 de 2021125, se establecié que los comisarios de familia y su equipo
interdisciplinario pueden apoyar el seguimiento de las medidas de proteccion y atencién. En
particular deben, (i) verificar la situacién de vulnerabilidad dentro de la familia, (ii) establecer
el nivel de riesgo de la vulneracion de los derechos de las personas afectadas, (iii) hacer las
recomendaciones técnicas al comisario para que adopte todas las medidas necesarias para el
restablecimiento, proteccidn, estabilizacion y atencidén de los derechos de las victimas de

violencia y (iv) apoyar el seguimiento de las medidas de proteccion.

132. Es mas, al margen de su competencia residual en los procesos de restablecimiento de
derechos, el comisario puede iniciar actuaciones para la atencién en casos en los que haya

una situacién en la que posiblemente se presente violencia intrafamiliar.

133. Asi, al no brindarle una respuesta en el tramite del proceso de restablecimiento de
derechos y modificar el régimen de visitas, la Comisaria de Familia incumplié con sus
deberes primordiales, vulnerando consigo el derecho al debido proceso y, por esa via, el
interés superior del nifio a tener una familia y poder contar con contacto permanente con su
progenitora. Notese que el debido proceso, implica el respeto a la legalidad, esto quiere decir
qgue las autoridades no pueden actuar a su voluntad, pues el respeto de la plenitud de las
formas implica preservar los derechos de quienes se encuentran incursos en una relacion

juridica.



134. Por lo anterior, la Sala concluye que la Comisaria de Familia vulneré los derechos
fundamentales al debido proceso, a la familia y desconocid el interés superior y la

prevalencia que tienen los derechos de los nifios.

135. En consecuencia, se revocara el fallo del 2 de agosto de 2021, proferido por el Juzgado
Promiscuo de Familia, que confirmé la sentencia del 23 de junio de 2021, emitida por el
Juzgado Promiscuo Municipal que declard la improcedencia del amparo para, en su lugar,
tutelar los derechos fundamentales al debido proceso, a la familia y los derechos de los

ninos, de conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

Teniendo en cuenta que quedd demostrada la vulneracién al debido proceso y que no hay un
mecanismo idéneo y eficaz diferente a la tutela para su protecciéon, las ordenes que se

impartiran seran de caracter definitivo.

136. Por lo anterior, se le ordenara a la Comisaria de Familia que, en el término de doce (12)
horas, contados a partir de la notificaciéon de esta providencia, le solicite al Instituto Nacional
de Medicina Legal que realice una nueva valoracién psicolédgica a la sefiora Lina y de su hijo,
que permitan determinar las condiciones en que se encuentran para poder tener las visitas,
presenciales y virtuales. Lo anterior, teniendo en cuenta que lo mas importante es tener
certeza de que el contacto del niflo con su madre, asi sea de manera virtual, no le va a

generar ningun dafio emocional ni psicoldgico.

137. Una vez se tenga el informe de valoracion psicoldgica del menor de edad y de la madre,
la Comisaria de Familia deberd, en el término de dos (2) dias habiles, contados a partir de la
recepcion del dictamen, adicionar el fallo definitivo dentro del proceso de restablecimiento de
derechos y en él determinara la pertinencia de las visitas, si estas debe ser de forma
inmediata o paulatina y, de ser procedentes, debera regular el régimen de visitas virtuales

del nifio Carlos con su madre Lina, sefialando expresamente: (i) la plataforma por la cual se



realizaran los encuentros, (ii) el enlace de conexidn, (iii) el horario en que se desarrollaran,
(iv) los medios de cumplimiento, (v) las sanciones aplicables en caso de incumplimiento y (vi)
dejando, de manera expresa en la decisién, que contra ella procede la homologacién ante los
jueces de familial26. Ademds, deberad establecer las autoridades competentes que
acompafaran las visitas, que podra ser alglin servidor del ICBF del Centro Zonal
correspondiente, en garantia de los derechos fundamentales al debido proceso, a la familia y

los derechos prevalentes del nifio.

138. Una vez emitida tal decisién, en el marco de las competencias fijadas en los articulos
13.6127 y 15128 de la Ley 2126 de 2021, la Comisaria de Familia deberd, a través de su

equipo interdisciplinario, efectuar un seguimiento a la situacién que rodea al nifio.

139. La Defensoria Regional de Cérdoba, en el marco de sus competencias, acompanara la
verificacion del cumplimiento del régimen de visitas dispuesto por la Comisaria de Familia
que permita la garantia de los derechos fundamentales al debido proceso, a la familia y los

derechos prevalentes del nifio.

140. De otra parte, desvinculara del trdmite de tutela a la Defensoria de Familia de Bogot3, al
haber perdido su competencia territorial para tramitar el proceso de restablecimiento de

derechos.

Sintesis de la decisién

141. Le correspondié a la Sala revisar el fallo proferido con ocasién de la accién de tutela
instaurada por la sefiora Lina contra la Comisaria de Familia para la proteccién de los
derechos al debido proceso, a la familia y la prevalencia que tienen los derechos de los nifios,
actuando como madre del nifio Carlos. La demanda se fundamenté en que, desde la

adopcién del régimen de visitas virtuales, se presentaron distintas situaciones de



incumplimiento.

142. En primer lugar, la Sala encontré acreditados los requisitos de procedibilidad de la
accion de tutela. En especifico, respecto a la subsidiariedad, encontré que en esta ocasion el
mecanismo judicial a disposicibn no era idéneo ni eficaz para proteger los derechos
fundamentales en juego, pues su duracién fomentaba una situaciéon de separaciéon entre la

madre y su hijo

143. En segundo lugar, reiter6 la relacién que tiene el derecho fundamental a la familia
(articulo 42 CP) y los derechos prevalentes de los nifios, nifias y adolescentes (articulo 44
CP), en especifico a preservar su familia, siempre que ella contribuya a su desarrollo
armoénico. Recordé que, cuando se trata de un menor de edad, es deseable que exista una
relacion entre él y sus padres, ya que, a través de estas, se crean lazos de unién y carifo. De
acuerdo con lo anterior, en las actuaciones administrativas, las autoridades deben tomar en

consideracion el interés superior del menor de edad.

144, Por Ultimo, a partir de las pruebas recaudadas dentro del proceso, la Sala determiné que
la Comisaria de Familia vulnerd los derechos fundamentales al debido proceso, la familia y
los derechos prevalentes del nifio. La autoridad conocid las situaciones que se presentaron
en el desarrollo de las visitas virtuales y, a pesar de que adoptdé medidas, olvidd sus
funciones, al tomar una determinacién que propicié nuevos incidentes que cercenaron el
contacto de la madre y el hijo, y no garantizé su interés superior ni vel6 por su desarrollo
armonico dentro del seno familiar. En especifico, al no atender a las solicitudes claras y
recurrentes, que de manera sencilla podia efectuar, consistentes en la creacién de un link

para la conexidén para las visitas virtuales entre la madre y el hijo.

I\V. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revisién, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucidn,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el fallo del 2 de agosto de 2021, proferido por el Juzgado Promiscuo de
Familia, que confirmé la sentencia del 23 de junio de 2021, emitida por el Juzgado Promiscuo
Municipal. En su lugar, AMPARAR los derechos fundamentales al debido proceso y a la familia
de Lina y Carlos; y los derechos prevalentes del nino Carlos, de conformidad con la parte

motiva de esta sentencia.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Comisaria de Familia que, en el término de doce (12) horas,
contados a partir de la notificacién de esta providencia, le solicite al Instituto Nacional de
Medicina Legal la practica de una nueva valoracion psicoldgica a la sefiora Lina y de su hijo,
que permitan determinar las condiciones en que se encuentran para poder tener las visitas,

presenciales y virtuales.

Una vez se tenga el informe de valoracidn psicoldgica del menor de edad y de la madre, la
Comisaria de Familia debera, en el término de dos (2) dias habiles, contados a partir de la
recepcién del dictamen, adicionar el fallo definitivo dentro del proceso de restablecimiento de
derechos y en él determinard la pertinencia de las visitas, si estas debe ser de forma
inmediata o paulatina y, de ser procedentes, debera regular el régimen de visitas virtuales
del nifio Carlos con su madre Lina, sefialando expresamente: (i) la plataforma por la cual se
realizaran los encuentros, (ii) el enlace de conexion, (iii) el horario en que se desarrollaran,
(iv) los medios de cumplimiento, (v) las sanciones aplicables en caso de incumplimiento y

(vi) dejando, de manera expresa en la decisién, que contra ella procede la homologacion



ante los jueces de familia. Ademas, debera establecer las autoridades competentes que
acompafaran las visitas, que podra ser alglin servidor del ICBF del Centro Zonal
correspondiente, en garantia de los derechos fundamentales al debido proceso, a la familia y

los derechos prevalentes del nifio.

Una vez emitida tal decision, en el marco de las competencias fijadas en los articulos 13.6 y
15 de la Ley 2126 de 2021, la Comisaria de Familia deberd, a través de su equipo

interdisciplinario, efectuar un seguimiento a la situaciéon que rodea al nifio.

TERCERO.- DISPONER que la Defensoria Regional de Cdérdoba, en el marco de sus
competencias, acompafie la verificacién del cumplimiento del régimen de visitas establecido
por la Comisaria de Familia que permitan la garantia de los derechos fundamentales al

debido proceso, a la familia y los derechos prevalentes del nifio.

CUARTO.- DESVINCULAR a la Defensoria de Familia de Bogota del presente tramite, conforme

con las razones sefialadas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO.- Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.



JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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