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LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA'Y AGENCIA OFICIOSA EN LA ACCION DE TUTELA-

Requisitos

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-Requisitos no tienen
aplicacion/LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Cualquier persona puede exigir el

cumplimiento de los derechos de los nifios

La jurisprudencia ha entendido que cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente, la garantia de sus derechos fundamentales, sin requisitos adicionales. Es decir,
la informalidad de la accion de tutela adquiere mayor relevancia cuando se trata de

amparar los derechos de las y los nifios, quienes por regla general no estdn en condiciones
de interponer una accién de tutela por si mismos. Asi, cuando una persona solicita el
amparo constitucional, actuando como agente oficioso de un  menor de edad, no es
necesario manifestar esta situacién en el escrito y menos auln probar que el representado

estd en imposibilidad de presentarla por su cuenta.

INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y PROTECCION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES-

Proteccién constitucional e internacional

INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Criterios juridicos para determinarlo/INTERES SUPERIOR

DEL MENOR-Reglas constitucionales, legales y jurisprudenciales

En sentencia  T-510 de 2003, se identificd las reglas que podian ser aplicadas para
establecer en qué consistia el interés superior en el caso que ocupaba a la Corte, estas

reglas han sido reiteradas y decantadas por la jurisprudencia, identificandolas  como
criterios decisorios generales en casos que involucran los derechos de menores de edad y
se pueden sintetizar en los siguientes deberes a cargo del juez de tutela: a) Deber de
garantizar el desarrollo integral del nifo o la nifa; b) Deber de garantizar las condiciones
necesarias para el ejercicio pleno de los derechos del nifio o la nifia; ¢) Deber de proteger al
nino o nina de riesgos prohibidos; d) Deber de equilibrar los derechos de los nifos y los

derechos de sus familiares, teniendo en cuenta que si se altera dicho equilibrio, debe



adoptarse la decisién que mejor satisfaga los derechos de los nifios; e) Deber de garantizar
un ambiente familiar apto para el desarrollo del nifio o la nifia; f) Deber de justificar con
razones de peso, la intervencién del Estado en las relaciones materno filiales y g) Deber de

evitar cambios desfavorables en las condiciones de las o los ninos involucrados.

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO-Deber del juez constitucional de garantizar

derechos de menores

Cuando en una decisién estén involucrados los derechos de menores de edad, el juez debe

guiarse por el principio del “interés superior de los nifios” que impone ponderar, dentro de
un margen de discrecionalidad importante, las normas aplicables y los hechos del caso.
Ademads, en caso de duda sobre codmo satisfacer el interés superior, se deben seguir los

criterios generales de decisidn, trazados por la jurisprudencia constitucional.

DERECHO DE LOS MENORES DE DIECIOCHO (18) ANOS A SER ESCUCHADOS-Proteccién

constitucional e internacional

De acuerdo con las garantias derivadas del derecho al debido proceso y los derechos

fundamentales de las y los nifios reconocidos en Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos y en el Cédigo de Infancia y Adolescencia, los nifios y niflas tienen derecho a ser
escuchados en todos los asuntos que los afecten. La opinién de los nifios deberd, ademas,
ser tenida en cuenta en funcién de su edad y de su grado su grado de madurez, esta Ultima,
a juicio de esta corporacién, asociada al entorno familiar, social y cultural en que el nifio se

desenvuelve.

DERECHOS DEL NINO A TENER UNA FAMILIA'Y A NO SER SEPARADO DE ELLA-Proteccién

constitucional e internacional

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, siguiendo los mandatos constitucionales, ha

entendido que existe una concepcién amplia del concepto familia, de modo “que el ambito
de proteccién superior de las relaciones familiares se circunscribe a las distintas opciones
de conformaciéon biolégica o social de la misma” y es en el seno de cualquiera de las
familias que se conformen, que se reivindica por esta Corporacién la exigencia de respeto y
garantia de la unidad familiar, especialmente cuando estan de por medio derechos de nifios

y nifas. Lo anterior, teniendo en cuenta el mandato del articulo 44 constitucional, con base



en la cual se ha establecido que “la familia no puede ser desvertebrada en su unidad ni
por la sociedad ni por el Estado, sin justa causa fundada en graves motivos de orden publico
y en atencidén al bien comun y sin el consentimiento de las personas que la integran, caso

en el cual dicho consenso debe ser conforme al derecho”.

DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER OIDOS Y A QUE SUS OPINIONES
SEAN TENIDAS EN CUENTA-En funcién de la edad y del grado de madurez

DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER OIDOS Y A QUE SUS OPINIONES
SEAN TENIDAS EN CUENTA-No vulneracion por juez en proceso de custodia, por cuanto

considerd que la menor ya ha sido escuchada en varios procesos

Si bien la Juez no escuchd a la nifia, contd con elementos suficientes para tomar una
decision informada, constituidos por las valoraciones psicoldgicas y las demas que obran

en el expediente, lo anterior gracias a que la accionante ha iniciado numerosos tramites y
procedimientos en los que se ha visto involucrada la nifia. Asi, la juez estuvo en posicion de
conocer lo sucedido de primera mano, tuvo contacto directo con la prueba y tiene un
conocimiento inmediato de los hechos, frente a los cuales establecié como consecuencia
juridica que Milagros debia estar con su madre. En este sentido, de acuerdo con el principio
de inmediacién probatoria, es el juez quien esta en el mejor lugar para conocer lo sucedido
en el marco de un proceso judicial. De modo que la valoracion de la juez, amparada por el

principio de inmediacién, debe tenerse, en principio, como la mas acertada.

DERECHOS DEL NINO A TENER UNA FAMILIA Y A NO SER SEPARADO DE ELLA Y LA
PRESUNCION A FAVOR DE LA FAMILIA BIOLOGICA-Caso en que se otorga custodia a favor de
madre bioldgica con acompafamiento del ICBF para garantizar adaptacién a su nuevo
entorno

Referencia: expediente T-3.901.728
Accion de tutela instaurada por Eloisa contra el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin.
Magistrado Ponente:

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA



Bogotd, DC., diecinueve (19) de diciembre de dos mil trece (2013).

La Sala Novena de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Maria
Victoria Calle Correa y los magistrados Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Ernesto Vargas
Silva, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucién Politica

y en el Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente:
SENTENCIA

En el tramite de revisién de los fallos proferidos el 28 de febrero de 2013, por el Tribunal
Superior de Medellin - Sala Familia y el 19 de abril de 2013, por la Sala de Casacidn
Civil de la Corte Suprema de Justicia, que resolvieron en primera y segunda instancia,
respectivamente, la accién de tutela promovida por la sefiora Eloisa obrando en nombre

propio y en representacion de la nifia Milagros.

La Corte adopta como medida de proteccion de la intimidad de la nifa involucrada en este
proceso, la decisiéon suprimir de esta providencia y de toda futura publicacién, su nombre y
el de sus familiares, al igual que los datos e informaciones que permitan su identificacién.
Debido a que son varias las personas a quienes se les debe suprimir el nombre y por la
complejidad del caso, la Sala de Revisién remplazara los nombres reales de la nifia y sus

familiares por nombres ficticios que se escribirdn en cursiva y sin usar apellidos. Toda vez
que la Corte se pronuncié sobre cuestiones relacionadas con este caso en la Sentencia

T-1090 de 2012, utilizard los mismos nombres ficticios que alli se emplearon, asi:

Milagros: nombre de la nifa.

Eloisa: demandante y prima del padre de Milagros.
Elvira: madre de Milagros.

Pedro: padre de Milagros.

Leonel: compafero sentimental de Elvira.

|.  ANTECEDENTES



De los hechos y la demanda

1. La sefiora Eloisa, actuando en nombre propio y en representacién de la nifia Milagros

de 11 afos de edad[1], de quien ostentaba la custodia provisional[2], instaurd el 14 de
febrero de 2013, ante el Tribunal Superior de Medellin -Sala de Familia, una accién de tutela
contra la Juez Cuarta de Familia de Medellin, por la presunta violacién de los derechos de
Milagros a ser oida, a que su opinidn fuese tenida en cuenta, al debido proceso y al libre

desarrollo de la personalidad.
La accionante sustentd su solicitud en los siguientes hechos:

1.1 Mediante sentencia del 20 de mayo de 2010, proferida en el marco de un proceso de

restablecimiento de derechos, la Juez Once de Familia de Medellin ratific6 a cargo de la
sefiora Eloisa la custodia provisional de la Milagros[3], la cual le habia sido asignada
mediante Resolucion expedida por la Comisaria de Familia de la Comuna 16 de Medellin, el
9 de noviembre de 2006[4], por la presunta existencia de violencia intrafamiliar cometida
por la sefora Elvira y de actos sexuales en menor de 14 anos cometidos por Leonel, su

compafero sentimental, en contra de Milagros.

1.2 Por su parte, la sefora Elvira, madre de Milagros, inicié en 2006 un proceso de

reglamentacion de visitas, custodia y cuidado personal contra la sefiora Eloisa[5], que fue
acumulado en el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin. Dentro del proceso “varios de los

sujetos procesales [solicitaron a la juez] escuchar las voces de la nifa, de Milagros”, no
obstante, la directora del despacho judicial argumenté que dicha solicitud no era de recibo,
porque Milagros “suficientemente ha sido oida en las distintas intervenciones en las que
han actuado personas expertas e idéneas en esta clase de asuntos, en ambos procesos
acumulados en donde se contd con la participacién directa y personal de la nifia”"[6].

Adicionalmente, encontrd el juzgado que dicha solicitud se hizo después de que culmind la
etapa procesal correspondiente, de modo que para escuchar a la nifia, habria sido necesario

abrir un nuevo periodo probatorio con su correspondiente contradiccién.

1.3 Ajuicio de la accionante, la postura de la juez desconoce los postulados del Cédigo de

Infancia y Adolescencia, en particular el derecho de los nifios a ser oidos. Ademas, indica
que no es de recibo el argumento segun el cual la etapa probatoria ya terminé[7], porque
el derecho fundamental del nifio a ser oido y a ser tratado como sujeto de derechos, impone



el imperativo juridico de escucharlo antes de que se profiera la sentencia.

Afirmé que la Juez Cuarta de Familia de Medellin “(...) nunca ha escuchado personalmente
a la nifa, como si lo ha hecho, la Juez de restablecimiento de los Derechos de la Nifia,
Sefiora Juez Once de Familia de Medellin y de tales diligencias se informé a la Juez Cuarta
de Familia de Medellin, la que ha hecho caso omiso de las mismas”[8] y destac6 que “asi
las partes no hubieran solicitado que se escuchase a la nifia, la Sefora Juez tenia, y tiene la
obligacién, de escuchar a Milagros conforme con la legislacién sobre la que se ha hecho
referencia y, en especial, y tratdndose de una obligacion de estricto cumplimiento por parte
del funcionario judicial (la Sefora Juez)"[9].

1.4 Durante el tramite de esta accién de tutela, el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin,
puso fin al proceso de reglamentacién de visitas, custodia y cuidado personal, mediante
sentencia del 30 de mayo de 2013 y otorgd la custodia de la nifia Milagros a la sefiora
Elvira. No obstante, segln informacién allegada a esta Corporacion, al parecer, la nifia

continla bajo el cuidado de la sefiora Eloisa, quien no ha permitido la entrega a su madre.

Respuesta de la autoridad demandada

2. EI 19 de enero de 2012, la Doctora Luz Eugenia Hernandez Marin, obrando en su calidad
de Juez Cuarta de Familia de Medellin, respondié la accién de tutela instaurada por la

sefiora Eloisa y de forma detallada hizo referencia a las actuaciones judiciales llevadas a
cabo en su despacho, en el marco del proceso de reglamentacién de visitas, acumulado con
el de custodia y cuidado personal de la nifia Milagros, destacando lo concerniente a la
suspensién de la audiencia de fallo en varias oportunidades, como consecuencia de los
recursos, recusaciones, oposiciones, solicitudes, acciones de tutela y otras acciones que

interpusieron tanto la accionante, como la progenitora y el padre la nifa. En su relato se

destacan los siguientes hechos y argumentos:

2.1 El proceso de visitas, acumulado con el de custodia y cuidado personal de la nifia
Milagros, que cursa en su despacho, ha tomado aproximadamente 5 afos. Desde el 22 de
julio de 2008 precluyd el periodo probatorio y el 4 de septiembre del mismo afo se llevo a
cabo la diligencia de alegatos de conclusidn, siendo definida para el 19 de noviembre de

ese afo la audiencia de emision de fallo. Sin embargo, esa Ultima no pudo llevarse a cabo,



segln auto del 5 de noviembre del 2008, debido a la suspensién del proceso por la sancién
disciplinaria impuesta a la apoderada de la demandante. El proceso se reanudé el 4 de
diciembre de 2008 y se fijo el 11 de febrero de 2009 como nueva fecha para audiencia de
fallo[10].

La diligencia prevista para febrero de 2009 tampoco se cumplid, porque la Defensora de
Familia solicité la acumulaciéon del proceso de custodia y cuidado personal que se
adelantaba en el Juzgado Quinto de Familia, con el de reglamentacion de visitas que se

tramitaba en el despacho de la accionada[11].

Las actuaciones se reanudaron el 14 de abril de 2009, se ordené la acumulacién solicitada
y se dio tramite a un recurso de reposicién y a un incidente de nulidad que interpuso la
apoderada de la sefiora Eloisa. También se tramité un amparo de pobreza solicitado por la
sefiora Elvira, una oposicién a éste y un incidente de tacha de nulidad presentado por la

accionante[12].

El 22 de junio de 2010 se ordené la suspension del proceso de reglamentacion de visitas
por prejudicialidad, porque el de custodia y cuidado personal venia suspendido desde el
Juzgado Quinto de Familia y se postergd, hasta su reanudacidn, una solicitud del Ministerio

Publico relacionada con la practica de pruebas.

El proceso se reanudd segln auto del 26 de enero de 2012, en el momento en que se

aportd “copia auténtica de la sentencia absolutoria penal que dio lugar a la prejudicialidad y
se sefald el dia 8 de febrero para la emisién del fallo y en el mismo auto se resolvié acerca
de la prueba solicitada por el Ministerio Publico, sin que se accediera a ella, por cuanto
considerd innecesaria su  practica por considerar el despacho con suficiente ilustracién e

informacién”[13]. Al ser recurrida esta decisién, de nuevo se aplazé la audiencia de fallo.

Posteriormente, la sefiora Eloisa propuso una recusacion en su contra el 14 de febrero de
2012. Al no aceptar su despacho las causales invocadas, la remitié a la Sala de Familia del
Tribunal Superior de Medellin. Dicha Corporacién por auto del 8 de mayo de 2012, no la

admitié y remitié de nuevo el proceso al juzgado en el mes de octubre de 2012.

De nuevo en el despacho, se reanudé la actuacion y se resolvié un recurso de reposicion

contra el auto expedido el 26 de enero de 2012, asi como una nueva recusacién. Ademas,



se presentaron el 13 de enero y el 7 de febrero de 2012, solicitudes por parte del padre de
la nifla “consistentes en tener en cuenta en toda clase de actuacidn, la opiniédn de su hija,
expresada ante el Juzgado Once de Familia, dentro del proceso de Restablecimiento de
Derechos, las mismas que fueron negadas, por cuanto ha sido suficientemente escuchada
en el proceso, a través de personas expertas e idéneas donde se contd con la participacion

directa y personal de ella”"[14].

Lo anterior, pese a que, dentro de los procesos acumulados reposan (i) una evaluacién
psiquiatrica a la nifla Milagros realizada por Medicina Legal; (ii) una valoracién psicoldgica
efectuada por una profesional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-; vy (iii)

otras valoraciones psicoldgicas Yy psiquiatricas forenses[15].

2.2 Lajuez estimd innecesario escuchar a la menor de edad, decisién contra la cual se
interpuso un recurso de reposicion el 13 de diciembre de 2012, y en la misma fecha, contra
esa decisién y contra el rechazo de plano de una recusacién, se presentd una acciéon de

tutela ante la Sala de Familia del Tribunal Superior de Medellin[16].

El  Tribunal se pronuncié en la sentencia del 18 de diciembre de 2012 y después de

“analizar la decisién en torno al cierre del periodo probatorio, manifesté que dicha decision
no obedece al capricho del juez que conoce del proceso, porque el proceso se encuentra en
estado de dictar sentencia, lo que significa que el periodo probatorio precluy6 desde que se
fij6 fecha para las alegaciones y sentencia art.184 inc 2 del C.P.C., por consiguiente no era
posible acceder a la practica de pruebas”[17]. Por lo anterior, “concluy[d] la Sala que la
Juez Cuarta de Familia de Medellin no incurrié en yerro procedimental alguno al no acceder
a practica de pruebas, por cuanto el término esta precluido, razén suficiente para negar la

tutela impetrada”[18].

2.3 Posteriormente, por auto del 14 de enero de 2013, la accionada resolvié el recurso de
reposicion impetrado el 6 de diciembre de 2012 y sefialé como fecha para proferir el fallo

el 18 de febrero de 2013[19]. El 11 de enero de 2013, se interpuso una solicitud de nulidad
constitucional por indebida acumulacién de procesos y el 11 de febrero se presenté en su

contra una recusacion[20].

2.5 Conforme al anterior relato, la accionada desatacé “la cantidad de obstaculos que se

han presentando para que esta judicatura emita el fallo respectivo dentro del proceso de



custodia y reglamentacién de visitas”[21], asi como el hecho de que “la nifia de autos se
encuentra desde el aflo 2006 inmersa en un cUmulo de procesos judiciales en los que
igualmente ha sido evaluada como aparece consignado en la sentencia de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia de diciembre 7 de 2011, donde se
investigaron hechos que dieron lugar al proceso de Custodia y Reglamentacién de visitas y
alld se relacioné que dentro de esta actuacién, la nifia fue diagnosticada por nueve

profesionales (3 psicélogas, 5 psiquiatras, 1 trabajadora social)”"[22].

2.6 La accionada destacd ademas “los informes de los psiquiatras arrimados por la misma
accionante a esta accion de tutela, donde recomiendan el principio de no revictimizar a la
menor, tal y como lo menciona el Dr. Juan David Palacio Médico psiquiatra que precisa que
hacer una valoracién por fuera de un contexto terapéutico es riesgosa, evocaria
reminiscencias del evento en cuestion que generarian trauma psicoldgico y una reactivacion
de un cuadro de reaccién aguda por estrés postraumatico. En similar sentido le respondié al
Juzgado Once de Familia, el 26 de abril de 2012".[23]

2.7 A juicio de la juez, luego de la valoracién del caso estimé que “resulta
contraproducente para la citada nifia, someterla a nuevas evaluaciones, entrevistas o
diagndsticos para efectos de dirimir el proceso cuando ya existe suficiente caudal
probatorio en ese sentido”[24]. Resalté que el anterior relato, “da cuenta de la necesidad
perentoria que tiene la nifia de una pronta resolucién de los procesos que se adelantan con
ocasion a su situacién actual, entre ellos los de custodia y cuidados personales
acumulados al de reglamentacién de visitas que data desde diciembre de 2006; y de evitar
causarle dafo con nuevas intervenciones psicoldgicas y psiquiatricas y garantizarle el

derecho a un debido proceso sin mas dilaciones”[25].

Por lo anterior, la Juez Cuarta de Familia de Medellin, solicitd no conceder el amparo

solicitado.
Intervencidon del Ministerio Publico

3. El doctor Carlos Fernando Serrano Rangel, Procurador 16 Judicial Il de Familia y la
doctora Liliana Claros Guerra, Procuradora 35 Judicial | de Familia, en su calidad de
Ministerio Publico designado para el ejercicio de la funcion de intervencién dentro de la

accion de tutela de la referencia, se pronunciaron sobre el caso e indicaron que “la peticién



de la presente accién constitucional ya fue objeto de revisién y decisién, en primera y
segunda instancia, ante solicitud de la misma accionante”, quien interpuso una accién de
tutela, que fue resuelta por el Tribunal Superior de Medellin, Sala Quinta de decisién de
Familia el 18 de diciembre de 2012 en la que se establecié que la decisidn de no escuchar a

al nifa no obedece a un capricho del juez[26].
Las decisiones dentro del proceso de tutela

4. El conocimiento de la accién de tutela correspondié a la Sala Segunda de Decisién de
Familia del Tribunal Superior de Medellin que, en decision del 28 de febrero de 2013,

concedié el amparo constitucional y ordend a la Juez Cuarta de Familia de Medellin,
disponer lo necesario para escuchar a la nifa Milagros, a efectos de garantizar el derecho
que le reconoce el articulo 26 de la Ley 1098 de 2006 (Cédigo de Infancia y Adolescencia),
para luego si proceder a sefalar fecha y hora para emitir la correspondiente sentencia en
derecho, segun el prudente juicio y valoracién probatoria. La Sala sustenté su decisién en

los siguientes argumentos:

4.1 En el caso de la referencia, se configuré un defecto factico por omisién, que ocurre
cuando el juez se abstiene de decretar pruebas, impidiendo asi la debida conduccién del
proceso judicial. De acuerdo con el Tribunal, la Juez que conduce el proceso de regulacion
de visitas, al que se le acumulé el de custodia y cuidados personales, no ha oido a la nifa
Milagros, pese a que existe una disposicién normativa que asi lo establece (articulo 26 de la
Ley 1098 de 2006).

4.2 Elarticulo 26 de la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de Infancia y adolescencia), el articulo 12
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la sentencia T-844 de 2011[27], indican que
en toda actuacién administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza, en que estén
involucrados nifos, estos tienen derecho a ser escuchados y sus opiniones deben ser
tenidas en cuenta. De lo anterior, se desprende que es obligacion del juez garantizar este
derecho[28].

4.3 Consideré la Sala que es obligacion del Juez y no una carga para las partes, escuchar a
la nina Milagros en el proceso en que se debate su custodia, cuidado personal y el régimen
de visitas, por lo que se debe disponer lo necesario para garantizar ese derecho

fundamental[29]. Enfatizd la Sala que oir a la nifia Milagros, es un derecho que no se



satisface por el hecho de que otras personas que intervengan en el proceso como expertos
y peritos, lo hayan hecho. Es decir, la obligacién de escuchar a la nifia es del juez, para lo
cual debe tener en cuenta sus opiniones con miras a decidir sobre lo que le puede interesar

o0 perjudicar[30].

4.4 Respecto de las manifestaciones de la juez accionada, en el sentido de que no era
recomendable escuchar a la nifia para no revictimizarla, la Sala indicd que tal afirmacion no

guedd consignada en el Auto 6 de 2012, en el que se negé la solicitud de escucharla, ni
tampoco en el Auto del 14 de enero de 2013, en el que se resolvid el recurso de reposicion
formulado contra la primera decisidn, pues en esas actuaciones se argumenté que la nifia

ya habia sido escuchada y que habia precluido la etapa probatoria[31].

La decisién del Tribunal fue impugnada por Elvira madre de la nifia Milagros y por la
Procuraduria Delegada para la Defensa de los derechos de la Infancia, Adolescenciay

Familia, quienes se opusieron al fallo.
Impugnacion

5. El conocimiento del proceso en segunda instancia correspondié a la Sala de Casacidn
Civil de la Corte Suprema de Justicia, que el 19 de abril de 2013, decidié la impugnacion
formulada contra el fallo emitido por la Sala de Familia del Tribunal Superior de Medellin, el

28 de febrero de 2013, y decidié revocarlo por las razones que se exponen a continuacién:

5.1 De acuerdo con la Corte Suprema, la decisién adoptada por el Juzgado Cuarto de
Familia de Medellin mediante auto del 6 de diciembre de 2012, de negar la solicitud de
escuchar a la nifia Milagros, no es caprichosa. Lo anterior, porque la nifa ha sido

escuchada en las distintas intervenciones en que actuaron profesionales expertos e

idoneos; el proceso contd con la participacion de la nifia; y la etapa probatoria ya precluyd.

5.2 El fallo destaca la importancia que tiene aplicar el articulo 26 de la Ley 1098 de 2006,
que en su inciso 2, indica que “en toda actuaciéon administrativa, judicial, o de cualquier
otra naturaleza en que estén involucrados, los nifios, las nifias y los adolescentes”, estos

“tendran derecho a ser escuchados y sus opiniones deberan ser tenidas en cuenta”. Sin



embargo, sefala que en el caso de la referencia, no se desconocid la norma citada, porque

tal como lo indic6 la Juez Cuarta de Familia de Medellin, el derecho de la nifia a ser oida ha
sido garantizado a través de los distintos informes y conceptos emitidos por
especialistas[32], razén por la cual, la consideracion del Tribunal Superior respecto de que
la Juez debe escuchar directamente a la nifia, no es obligatoria, maxime si se observa que
el proceso superd las fases correspondientes y se encuentra en la etapa de dictar sentencia,
cuestidn que no puede dilatarse, pues ello equivaldria a desconocer el derecho de la nifia a

obtener una pronta respuesta de la jurisdiccién frente a su caso.

5.3 La sentencia resalta que, de acuerdo con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
-ICBF-, el derecho de la nifia a ser escuchada y a que su opinién sea tenida en cuenta
dentro de los tramites judiciales y administrativos en que se debaten sus derechos, no se
circunscribe Unica y exclusivamente en su materializacién, a que sea el juez de manera
directa quien deba escucharlo en entrevista, “pues la opinién del nifio y su cosmovision
puede ser mejor captada y descrita por profesionales con formacién especializada para
hacer la lectura de los deseos del nifio”. Adicionalmente, indicé que el ICBF ha establecido
que “materia de nifiez, generalmente, resultan mas confiables los informes de intervencion
de profesionales expertos en infancia, ninez y la adolescencia que la escucha de un juez,
profesional en derecho, que posiblemente no logre aprehender el deseo del nifo desde su
particularidad”[33].

5.4 Finalmente, concluyé Ila Corte, después de realizar unas breves consideraciones
sobre la actividad probatoria en los procesos de reglamentacién de visitas, custodia y
cuidado personal y sobre las distintas suspensiones que se dieron en el curso del proceso,
que el auto del 6 de diciembre de 2012, en el que se negd la solicitud de oir a la nifia

Milagros “no puede tildarse de ser constitutivo de via de hecho, toda vez que la operadora
judicial estimé razonablemente que la nifia habia sido escuchada en varias oportunidades a

través de expertos”[34].
Pruebas que obran en el expediente

6. Mediante Auto del 22 de agosto de 2013, la Sala Novena de Revision de la Corte
Constitucional, ordend oficiar a la Relatoria de la Corte Suprema de Justicia, para remitiera a

ésta Corporacién copia de las sentencias en las que actué como demandante o accionante



la sefiora Eloisa y que hacen referencia al caso de la nifia Milagros. Algunas de esas
sentencias fueron remitidas oportunamente a esta Corporacién y de las restantes se tuvo
conocimiento por tratarse de documentos publicos. A continuacién, se relacionan las mas
relevantes (un relato del contenido de cada una de estas decisiones se encuentra en el

Anexo No. 1 de esta sentencia):

No.

Fecha

Tribunal

Tema

1

4 de octubre de 2007

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia[35]

Impugnacién del fallo del 23 de agosto de 2007, del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin -Sala de Familia, dentro del tramite de la accién de tutela
interpuesta por la sefiora Eloisa, contra el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin.
2

7 marzo de 2008

Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia
Consulta de la providencia del 14 de febrero de 2008, mediante la cual la Sala
Segunda de Decisiéon de Familia del Tribunal Superior de Medellin, impuso sancién por

desacato en contra de la sefiora Eloisa.

29 de julio de 2008



Sala de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia[36]

Accién de tutela interpuesta por Pedro, actuando en nombre y representacién de

su hija Milagros, contra las sentencias proferidas dentro de la causa penal, en la que
figuran como victimarios los sefores Leonel y Elvira.

4

13 de febrero de 2009

Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia[37].

Consulta de la decision del 16 de septiembre de 2008, mediante la cual, la Sala
Segunda de Decisién de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,

sancioné a la sefiora Eloisa por desacato.

5

10 de marzo de 2009

Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia

Accién de tutela instaurada por Eloisa contra la Sala de Casacién Civil de la Corte

Suprema de Justicia y la Sala Civil del Tribunal Superior de Medellin.

6

27 de mayo de 2010

Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia[38]

7

13 de julio de 2010

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia[39]

Impugnacién contra el fallo de la Sala de Casacién Civil del 27 de mayo de 2010.



5 de mayo de 2011
Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia

Consulta de la decision del 13 de abril de 2011, por medio de la cual la Sala Segunda
de Decisién de Familia del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin,

sancioné a la sefora Eloisa por desacato.

9

14 de junio de 2011

Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia[40]

Accién de tutela interpuesta por la sefiora Eloisa, contra la Sala Segunda de

decision de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin.

10

16 de noviembre de 2011

Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia[41]

Consulta del auto del 8 de septiembre de 2011 mediante la cual se sancion6 a la

sefora Eloisa por desacato al fallo del 4 de octubre de 2007.

11

7 de diciembre de 2011

Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia[42]

Recurso de casacion interpuesto por el apoderado de la victima (la nifia Milagros),
contra el fallo de segunda instancia proferido el 24 de mayo de 2011, por el Tribunal

Superior de Medellin, que confirma el fallo proferido el 4 de octubre de 2010, por el

Juzgado Primero Penal del Circuito de Medellin. Decisiones que absolvieron al sefor



Leonel y su compafiera Elvira, de los cargos por actos sexuales con menor de catorce

afnos en circunstancias de agravacién y violencia intrafamiliar.
12

13 de febrero de 2013

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia[43]

Impugnacién interpuesta contra el fallo del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Medellin, que negd la tutela promovida la sefiora Eloisa, actuando en nombre propio

y en representacion de la nifia Milagros.

13

19 de abril de 2013

Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia

Impugnacion del fallo del 28 de febrero de 2013, de la Sala de Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, dentro de la accién de tutela instaurada

por la sefiora Eloisa, actuando en nombre de la nifia Milagros.

14

24 de julio de 2013

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia[44]

Impugnacién formulada contra el fallo del 13 de junio de 2013, de la Sala de Familia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, que negé la tutela
interpuesta por la sefiora Eloisa, en representacion de la nifia Milagros, contra el

Juzgado Cuarto de Familia de Medellin.

7. Adicionalmente, el despacho del Magistrado Sustanciador ordend oficiar al Juzgado
Cuarto de Familia de Medellin, para que remitiera en calidad de préstamo el Expediente
No.05-001-31-10-004-2006-00988-01, correspondiente al proceso de reglamentacién de



visitas acumulado con el de custodia y cuidado personal de la nifha Milagros, instaurado por
la sefiora Elvira en contra de la sefiora Eloisa. Dicho expediente, fue remitido

oportunamente y considerado para adoptar la decisién en este asunto.

8. Por su parte, tanto la accionante como la madre y el padre de la nifa Milagros, han
remitido diferentes escritos a esta Corporacion, durante el tramite de revisiéon de la accion

de tutela, los cuales se relacionan a continuacion.

- Escrito recibido el 12 de junio de 2013 en la Secretaria de la Corte Constitucional,
remitido por el sefior Pedro y la sefiora Eloisa, en el que solicitan que el proceso de tutela
sea seleccionado para revisién y remiten un escrito firmado por la nifia Milagros en el que

solicita a los jueces que la escuchen[45].

- Escrito recibido el 13 de julio de 2013 en la Secretaria de la Corte Constitucional,
remitido por la sefiora Elvira, madre de la nina Milagros, en el que sehala que la sefiora
Eloisa se ha valido de “falsas denuncias e injurias”[46] para separarla de su hija. Sefala
que desde el momento en que le entregaron la custodia de su hija a la sefiora Eloisa, ella le
ha ocultado su lugar de residencia. Resalté que la acusacién por el delito de violencia
intrafamiliar formulada en su contra, se basa en hechos que nunca existieron y que la
acusacién por actos sexuales con menor de 14 afos contra su pareja, nunca se probd.
Indicé que la accionante inicié una batalla legal con el objeto de que no se adoptara una
decisién definitiva en el proceso de custodia y cuidados personales. Resalta que durante

los 7 aflos que ha durado el proceso de custodia y cuidados personales, perdié todo
contacto con su hija Milagros y que la accionante se ha valido de actos de abuso del

derecho manipular la opinién de su hija[47].

- Escrito recibido 5 de agosto de 2013, en la Secretaria de la Corte Constitucional,
remitido por el sefior Pedro y la sefiora Eloisa[48], en el que solicitan al magistrado
sustanciador que adopte las medidas necesarias para garantizar los derechos de la nifia
Milagros. Senalan que en sentencia del 30 de mayo de 2013, proferida por la Juez Cuarta de
Familia de Medellin, se ordend que la menor de edad debia ser entregada al dia siguiente a

una defensora de familia del ICBF, quien la entregaria a su progenitora. De acuerdo con la
sefiora Eloisa y el sefior Pedro, la nifia Milagros “se negd y se sigue negando a comparecer

al ICBF a fin de que se produzca la entrega a su progenitora, negandose a abandonar a su



familia, su hogar, su colegio, sus amigos, sus mascotas y su entorno en general” [49].

En el escrito se indica que la madre de Milagros, el ICBF y la Procuraduria para la Infancia 'y
la adolescencia, “le solicitaron a la Sefiora Juez Cuarta de Familia de Medellin, que efectuara
la entrega de la nifia con uso de la fuerza policial, con intervencién del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y de la propia Procuraduria”. Por lo anterior, la juez ordend a la Policia,

el 12 de agosto de 2013, el traslado de la nifa al ICBF, a lo que Milagros se opone.

Solicitaron suspender la ejecucién de la sentencia adoptada el 30 de mayo de 2013 por la
Juez Cuarta de Familia de Medellin y por ende, la ejecuciéon de la orden de traslado de la

nifa al ICBF. Ademas solicitan que se garantice el derecho de la nifia a ser oida.

- Escrito recibido 19 de septiembre de 2013, en la Secretaria de la Corte

Constitucional, remitido por la sefiora Eloisa al magistrado sustanciador, en el que pone de
presente que “en ninglin momento la nifia Milagros fue escuchada en el proceso de custodia
acumulado de visitas del que conocié la Sefiora Juez Cuarta de Familia de Medellin”. Indica

que la nifia ha manifestado su voluntad de no abandonar a la familia con la que convive.

Afirmé que el dia 18 de septiembre “el ICBF hizo presencia en el colegio donde estudia la
nifia, interrumpiendo su jornada escolar y perturbando la normalidad académica de la
institucién, pretendiendo pese a la resistencia de la nifla y del padre de ésta, llevarsela en
contra de su voluntad y de los derechos que le asisten al padre, lo que generd un shock

emocional en la nifla, quien sefald (...) que queria irse de la institucién escolar a su casa”.

- Escrito recibido el 13 de octubre de 2013, en la Secretaria de la Corte

Constitucional, remitido por la sefora Elvira, en el que solicita que no se revoque la
sentencia de tutela. Aporta el acta No. 261 del 9 de agosto de 2013, de la Policia
Metropolitana del Valle de Aburra, que corresponde a la diligencia que pretendia notificar a
la sefiora Eloisa, de la decisién de la Juez Cuarta de Familia de Medellin. En esa oportunidad,
la sefiora Eloisa manifesté que se oponia a la diligencia y afirmé que la nifia estaba con su
papa. Remitié ademas copia de la visita realizada el dia 18 de septiembre de 2013 por el
ICBF al Colegio la Ensefianza de Medellin, donde estudia la nifia Milagros. Visita en la que se
pretendia trasladar a la nifla para propiciar el encuentro con su madre. En el acta consta

que los servidores del ICBF fueron recibidos por las coordinadoras de area y por la directora



de grupo del Colegio. En la visita, “la nifa manifiesta que estad de acuerdo y accede a ser
acompanada al encuentro con su mama, luego de lo cual se presenta el padre de la nifa y
con una actitud agresiva y amenazante el sefor procede a retener a la nifia con abrazo
forzado y manifiesta que no permitird la salida de la nifia (...) que si le tocaba retirar a la
nifia del colegio lo haria, y que no sabemos de lo que es capaz. Acto seguido ingresa la
sefiora Eloisa, ex custodiante de la nifia Milagros y confronta la respuesta y aceptacion de la
nifa”. EL ICBF concluye que hay una actitud expectante de la nifia frente al reencuentro con
su madre y se deja constancia de que el padre y la prima de la nifia no permitieron su
traslado al ICBF.

- Copia de la queja interpuesta por el sefior Pedro ante la Personeria de Medellin, el
20 de septiembre de 2013, por supuestas anomalias durante el proceso y en la sentencia

proferida por el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin.

- Escrito recibido el 27 de noviembre de 2013, en la Secretaria de la Corte
Constitucional, remitido por la sefiora Elvira, en el que solicita al magistrado sustanciador
que se decrete su testimonio, con el fin de explicar y justificar las razones por las cuales se

opuso a que su hija fuera escuchada.
Il. CONSIDERACIONES
Competencia

1. Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto
por los articulos 86 y 241, numeral 92 de la Constitucidn Politica, en concordancia con los
articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Problema juridico y esquema de resolucion

2. La sefiora Eloisa, quien actla en nombre propio y en representacion de la nifia
Milagros, considera que el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin, desconocié el derecho de
la nifa a ser oida y a que su opinidn sea tenida en cuenta, debido a que, dentro del tramite
del proceso de custodia, cuidado personal y reglamentacién de visitas, no fue escuchada

por la juez.



Por su parte, la accionada indicé que no escuché el testimonio de la menor de edad debido
a que, cuando éste fue solicitado, ya habia vencido el término probatorio y porque la nifia
ha sido escuchada en los diferentes procesos judiciales en los que ha estado involucrada
por un gran nimero de especialistas, de tal suerte que los testimonios rendidos hasta el
momento, asi como las valoraciones psicosociales allegadas al proceso eran, a juicio de la

juez, suficientes para adoptar una decision.

3. Teniendo en cuenta los hechos y circunstancias descritas con anterioridad, la Sala
debe establecer si el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin vulneré el derecho fundamental
de la nifa Milagros a ser oida y a que su opinién fuera tenida en cuenta, en el marco del
proceso de custodia, cuidado personal y reglamentacién de visitas, que se tramité en ese

despacho judicial.

No obstante, encuentra la Corte, luego de revisar en detalle los hechos que dieron origen a
esta accién, que resolver solamente la solicitud de amparo invocada, no soluciona los
multiples problemas a los que se ha visto sometida la nifa Milagros, por cuenta de la
disputa por su custodia. Problemas que se han traducido en el desconocimiento de sus
derechos fundamentales. Por esta razén, la Corte adoptard una decisién orientada a la
garantia integral de los derechos de la nifia, teniendo en cuenta que ello implica ir mas alla

de lo solicitado en la accion de tutela.

Para resolver este asunto, la Sala hard consideraciones sobre i) la agencia oficiosa, en
Casos en que se representan los intereses de menores de edad; ii) el interés superior de las
y los niflos, como principio orientador y rector de las decisiones que deben adoptar las
autoridades administrativas y judiciales; iii) el derecho de los nifios a ser oidos; y iv) el
derecho a tener una familia y no ser separado de ella. Finalmente, la Corte entrara a

analizar y resolver el caso concreto.
Agencia oficiosa cuando se trata de menores de edad

4. La Constitucién Politica de Colombia dispone en su articulo 86 que “toda persona
tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante
un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que

éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisidn de cualquier autoridad



publica”.

En el mismo sentido, el Decreto 2591 de 1991, establece en su articulo 102 que “la accién
de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o
amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través
de representante”. Ademas, contempla la figura de la agencia oficiosa al establecer que “se
pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de
promover su propia defensa”, caso en el cual, debe manifestarse que se actla como agente

oficioso en la solicitud de tutela.

En consecuencia, esta Corporacién ha reconocido que la agencia oficiosa es procedente,
siempre que se afirme que se actla como tal y se encuentre probado que el representado

estd en imposibilidad de promover por si mismo la acciéon de tutela y su defensa[50].

5. No obstante, de acuerdo con la Convencién Internacional sobre los Derechos del

Nifio, el articulo 44 de la Constitucion, y la legislacion sobre la materia, es deber del Estado
garantizar los derechos de nifios, nifas y adolescentes y protegerles de toda forma de
discriminacién y maltrato. Por ello, la jurisprudencia ha entendido que cualquier persona
puede exigir de la autoridad competente, la garantia de sus derechos fundamentales, sin
requisitos adicionales. Es decir, la informalidad de la accion de tutela adquiere mayor

relevancia cuando se trata de amparar los derechos de las y los niflos, quienes por regla

general no estan en condiciones de interponer una accién de tutela por si mismos.

Asi, cuando una persona solicita el amparo constitucional, actuando como agente oficioso
de un menor de edad, no es necesario manifestar esta situacion en el escrito y menos aun
probar que el representado esta en imposibilidad de presentarla por su cuenta. En este
sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-120 de 2009 indicé que, de acuerdo con su
jurisprudencia, “cuando se agencian los derechos fundamentales de menores de edad, la
Constitucién impone objetivamente la necesidad de su defensa, y por tanto no interesa
realmente una especial calificacién del sujeto que promueve la solicitud de amparo. En esta

medida, no es forzosa la manifestacion acerca de que el afectado no se encuentra en
condiciones de promover su propia defensa, pues ello puede ser obvio tratandose de

ninos”[51].

El principio del interés superior de las nifias y los nifios



6. El reconocimiento de los nifios, nifas y adolescentes como sujetos de derechos, es
relativamente reciente. Antes de la aprobacién de la Convencidon sobre los Derechos del
Nifio de 1989, se consideraba que nifos y nifas eran sujetos en proceso de convertirse en
ciudadanos, mientras los adultos ejercian potestad sobre ellos. En contraste, hoy en dia
existe consenso sobre el hecho de que los nifios y nifas tienen los mismos derechos que
todos los seres humanos, ademas de prerrogativas especiales por el hecho de no haber
alcanzado la mayoria de edad. Esas prerrogativas, se derivan de los cuatro principios
bdsicos que orientan la Doctrina de la Proteccidén Integral a los nifios, nifias y adolescentes,
consolidada a partir de la Convencidn Internacional sobre Derechos del Nifio. Estos son: a)
la igualdad y no discriminacién[52]; b) el interés superior de las y los niflos[53]; c¢) la
efectividad y prioridad absoluta[54]; vy d) la participacién solidaria[55].

7. En particular, en lo que respecta al principio de primacia del interés superior de los

ninos[56], la Convencidn Internacional sobre Derechos del Nifo indica en su articulo 3¢:

“1. En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del

nino.

“2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas

las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

“3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nUmero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervisién

adecuada” (negrilla fuera de texto).

8. En el mismo sentido, el articulo 44 de la Constitucion Politica, relaciona algunos de
los derechos fundamentales de los que son titulares los nifos, nifas y adolescentes; sefiala
que “la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para

garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”; y para



finalizar establece, en consonancia con el principio de prevalencia del interés superior, que

los derechos de los nifios y nifias prevalecen sobre los de los demas.

Es decir, de acuerdo con la Convencidn Internacional sobre Derechos del Nifio y la
Constitucion Politica de Colombia, las y los nifios no sélo son sujetos de derechos, sino que

sus derechos e intereses prevalecen en nuestro ordenamiento juridico.

9. En el plano legal, a partir de la expedicién del Cédigo de Infanciay Adolescencia
(Ley 1098 de 2006), el Estado colombiano armonizé su legislacion a los postulados
internacionales en la materia. Sobre el principio de interés superior de los nifios, el articulo
8¢ del Cddigo de infancia y adolescencia sefala que “se entiende por interés superior del
nino, nina y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la
satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes”. Esta disposicién es similar a la contenida en el derogado
Codigo del Menor (Decreto 2737 de 1989), que en su articulo 20 disponia que “las personas
y las entidades, tanto publicas como privadas que desarrollen programas o tengan
responsabilidades en asuntos de menores, tomaran en cuenta sobre toda otra

consideracion, el interés superior del menor”.

Las que en principio parecen pequefas diferencias entre el Cédigo del Menory el Cddigo
de Infancia y Adolescencia, permiten evidenciar que este Ultimo “ha implicado un cambio
sustancial en varias percepciones, incluso semanticas, sobre las relaciones de la sociedad
con los sujetos de especial proteccion, respecto de quienes van dirigidas sus disposiciones.
Por citar un ejemplo, con la nueva legislacion se remplaza el uso de la expresién menor,

arraigada en nuestra cultura juridica, por las categorias nifio, nifa o adolescente, en razén a
la connotacién peyorativa que puede desprenderse de la primera al momento de referirse a

aquellas personas con una edad inferior a los dieciocho anos"[57].

10. Ahora bien, en desarrollo del principio de supremacia del interés superior de lasy los
nifos esta Corporacidén, en sentencia T-510 de 2003[58], expedida bajo la vigencia del
“Codigo del Menor”, desarrolléd unos criterios generales para orientar a los operadores
juridicos en sus decisiones en cada caso concreto, los cuales mantienen toda vigencia al

amparo del Cédigo de Infancia y Adolescencia.

De acuerdo con la citada sentencia, para establecer cdmo se satisface el interés superior



se deben hacer consideraciones de dos tipos: i) facticas: referidas a las circunstancias
especificas del caso en su totalidad; y ii) juridicas: referidas a los pardametros y criterios
establecidos por el ordenamiento juridico para promover el bienestar de los nifios. Sobre
este asunto, la jurisprudencia constitucional ha sido consistente en sefialar que “las
autoridades administrativas y judiciales encargadas de determinar el contenido del interés

superior de los nifos en casos particulares cuentan con un margen de discrecionalidad
importante para evaluar, en aplicaciéon de las disposiciones juridicas relevantes y en
atencion a las circunstancias facticas de los menores de edad implicados, cual es la solucién

que mejor satisface dicho interés”[59].

11. Adicionalmente, la misma sentencia T-510 de 2003, identificd las reglas que podian
ser aplicadas para establecer en qué consistia el interés superior en el caso que ocupaba a
la Corte[60], estas reglas han sido reiteradas y decantadas por la jurisprudencia,

identificandolas como criterios decisorios generales en casos que involucran los derechos
de menores de edad[61] y se pueden sintetizar en los siguientes deberes a cargo del juez de

tutela:
a. Deber de garantizar el desarrollo integral del nifio o la nifia;

b. Deber de garantizar las condiciones necesarias para el ejercicio pleno de los derechos

del nifo o la nifa;
c. Deber de proteger al nifio o nifia de riesgos prohibidos;

d. Deber de equilibrar los derechos de los nifos y los derechos de sus familiares[62],
teniendo en cuenta que si se altera dicho equilibrio, debe adoptarse la decisién que mejor

satisfaga los derechos de los nifos;

e. Deber de garantizar un ambiente familiar apto para el desarrollo del nifio o la nifia; y

f. Deber de justificar con razones de peso, la intervencién del Estado en las relaciones

materno filiales.

g. Deber de evitar cambios desfavorables en las condiciones de las o los nifios

involucrados[63].



De modo que, si existe duda sobre la forma como mejor se satisface el interés superior de

un nifo o nina, se debe apelar a los citados mandatos.

12. En conclusién, de acuerdo con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, la

Constitucion Politica, el Cdédigo de Infancia y Adolescencia y el desarrollo jurisprudencial
sobre el tema, cuando en una decision estén involucrados los derechos de menores de
edad, el juez debe guiarse por el principio del “interés superior de los nifos” que impone
ponderar, dentro de un margen de discrecionalidad importante, las normas aplicables y los
hechos del caso. Ademas, en caso de duda sobre cdémo satisfacer el interés superior, se
deben sequir los criterios generales de decisién, trazados por la jurisprudencia

constitucional.
El derecho de las y los nifios a ser oidos

13. Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, se han ocupado en establecer

gue todos los ciudadanos tienen derecho a ser escuchados, en el marco de los procesos
judiciales en los que son parte. En este sentido, el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece que “[t]Joda persona tendrad derecho a ser oida
pUblicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciaciéon de cualquier acusacion de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de

caracter civil (...)".

14, Tratandose especificamente de derechos de los nifios, niflas y adolescentes, la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, se refiere al derecho a ser

escuchado, mas alld del tramite de procesos judiciales. Al respecto indica el articulo 12:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifo que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al
nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y

madurez del nino.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o por medio

de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de



procedimiento de la ley nacional” (negrilla fuera de texto).

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio, 6rgano autorizado para interpretar la
Convencion, en su Observacion General No. 12 sobre “el derecho del nifio a ser escuchado”,
establecié que “no es posible una aplicacién correcta del articulo 3 [sobre el interés
superior de las y los nifios], si no se respetan los componentes del articulo 12. Del mismo
modo, el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de

los ninos en todas las decisiones que afecten su vida”[64].

De acuerdo con la citada Observacién “el derecho de todos los nifios a ser escuchados y
tomados en serio constituye uno de los valores fundamentales de la Convencion”[65],

razén por la cual los Estados partes deben garantizarlo.

15. En desarrollo de las citadas disposiciones, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Karen Atala Vs. Chile, hizo algunas consideraciones sobre el derecho de
las y los nifios a ser escuchados e identifico las premisas fundamentales que se derivan de

esta prerrogativa a, partir de la lectura de la Opinién General No. 12. Estas son[66]:
- Los niflos son capaces de expresar sus opiniones;

- No es necesario que los nifios conozcan de manera exhaustiva todos los aspectos
de un asunto que los afecte, basta con una comprensién que les permita formarse un juicio

propio;

- Los nifios deben poder expresar sus opiniones sin presién y escoger si quieren

ejercer el derecho a ser escuchados;

- Quienes van a escuchar al nifio, asi como sus padres o tutores, deben informarle el
asunto y las posibles decisiones que pueden adoptarse como consecuencia del ejercicio de

su derecho;

- Se debe evaluar la capacidad del nifio o nifa, para tener en cuenta sus opiniones vy

comunicarle la influencia de éstas en el resultado del proceso;

- La madurez de los nifos debe establecerse a partir de su capacidad para expresar

sus opiniones de forma razonable e independiente.



Ademas, sobre el derecho de los nifios a ser escuchados en el marco de actuaciones
judiciales y siguiendo el articulo 8.11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos indicé que “las nifias y los nifios deben ser informados de su derecho a ser
escuchados directamente o por medio de un representante, si asi lo desean. Al respecto, en
casos en que se presenten conflictos de intereses entre la madre y el padre, es necesario
que el Estado garantice, en lo posible, que los intereses del menor de edad sean

representados por alguien ajeno a dicho conflicto”[67].

16. En similar sentido, nuestro marco juridico interno, en lo que tiene que ver con el

derecho de las y los nifios a ser escuchados, reconoce en el articulo 26 del Cédigo de
Infancia y Adolescencia el derecho al debido proceso y sefiala que “en toda actuacidn
administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en que estén involucrados los nifos,
las nifias y los adolescentes, tendran derecho a ser escuchados y sus opiniones deberan ser

tenidas en cuenta”.

La Corte Constitucional también se ha pronunciado sobre el derecho de los nifios y nifias a
ser escuchados en el marco de cualquier accién judicial o administrativa. Sobre este asunto,
la sentencia T-844 de 2011[68], reiterada en la sentencia T-276 de 2012[69] indicé:

“Siguiendo las recomendaciones que emitié el Comité sobre los Derechos del Nifio acerca
de esta importante garantia, la Corte considera relevante sefialar que la opiniéon del menor
de dieciocho afos debe siempre tenerse en cuenta en donde la razonabilidad o no de su
dicho, dependerd de la madurez con que exprese sus juicios acerca de los hechos que los
afectan, razén por la que en cada caso se impone su analisis independientemente de la

edad del nino, nina o adolescente.

“Se ha indicado que la madurez y la autonomia de este grupo de especial protecciéon no

estdn asociadas a la edad, sino a su entorno familiar, social, cultural en el que se han
desenvuelto. En este contexto, la opinién del nifio, nifay adolescente siempre debe tenerse
en cuenta, y su ‘madurez” debe analizarse para cada caso concreto, es decir, a partir de la
capacidad que demuestre el nifio, nifa 0 adolescente involucrado para entender lo que
estd sucediendo”.

17. Ahora bien, como se desprende de las anteriores consideraciones, el derecho de los



nifnos a ser escuchados tiene limites, marcados por su edad y madurez. Ademas, de acuerdo
con la Opinién Consultiva No. 12, “el nifilo no debe ser entrevistado con mas frecuencia de la
necesaria, en particular cuando se investiguen acontecimientos dafninos”[70]. No obstante
lo anterior, y de acuerdo con la Corte Interamericana, “el hecho de que una autoridad
judicial no tenga que recabar nuevamente el testimonio a un niflo o nifa en el marco de un
proceso judicial, no la libera de la obligacién de tener debidamente en cuenta y valorar, en
un sentido u otro, las opiniones expresadas por la nifia y el niflo en las instancias inferiores,
en funcién de la edad y capacidad del nifio. De ser pertinente, la autoridad judicial
respectiva debe argumentar especificamente por qué no va a tomar en cuenta la opcién del

nino o la nina”.

18. En conclusién, de acuerdo con las garantias derivadas del derecho al debido proceso y
los derechos fundamentales de las y los nifios reconocidos en Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos y en el Cédigo de Infanciay Adolescencia, los nifios y nifias tienen
derecho a ser escuchados en todos los asuntos que los afecten. La opinidn de los nifios
debera, ademas, ser tenida en cuenta en funciéon de su edad y de su grado su grado de
madurez, esta Ultima, a juicio de esta corporacién, asociada al entorno familiar, social y

cultural en que el nifo se desenvuelve.

Sin embargo, cuando se trate de acontecimientos dafinos para el nifo, las autoridades
encargadas no deberan escucharlo mas de lo necesario, debiendo en todo caso, valorar las
opiniones expresadas por en otras instancias, considerando también la edad y madurez del

menor de edad.
El derecho a tener una familia y no ser separado de ella

19. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, hace referencia expresa en dos
articulos a la proteccién a la familia. Asi, establece en su articulo 11.2 que “nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién”, y en el
articulo 17.1 sefala que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. Ahora bien, cuando una familia esta

conformada por nifios, esta “es la unidad central encargada de la integracién social primaria

del nifo” y los Estados deben “adoptar una politica que permita a los nifios criarse en un



ambiente familiar de estabilidad y bienestar”[71].

20. En desarrollo de los anteriores postulados, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Fornerdn e hija Vs. Argentina, al conocer el caso de una nifia que fue
entregada bajo la figura de “guarda judicial” y posteriormente en adopcion simple, pese a la
oposicién del padre bioldgico, indicd que “el disfrute mutuo de la convivencia entre padres
e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia. En este sentido, el nifio
debe permanecer en su nlcleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en
funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso,

la separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal”[72].

21. Porsu parte, en nuestro ordenamiento juridico interno, la Constitucién Politica de 1991
sefiala en su articulo 42, que “la familia es el nucleo fundamental de la sociedad” y que es
deber del Estado y la sociedad garantizar su proteccién integral. Ademas, el articulo 44

indica que los nifos tienen derecho a “tener una familia y no ser separados de ella”.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, siguiendo los mandatos constitucionales, ha
entendido que existe una concepcién amplia del concepto familia, de modo “que el &mbito
de proteccién superior de las relaciones familiares se circunscribe a las distintas opciones
de conformacidn bioldgica o social de la misma”[73] y es en el seno de cualquiera de las
familias que se conformen, que se reivindica por esta Corporacion la exigencia de respeto y
garantia de la unidad familiar, especialmente cuando estan de por medio derechos de nifios
y nifas[74]. Lo anterior, teniendo en cuenta el mandato del articulo 44 constitucional, con
base en la cual se ha establecido que “la familia no puede ser desvertebrada en su unidad
ni por la sociedad ni por el Estado, sin justa causa fundada en graves motivos de orden

publico y en atencién al bien comun y sin el consentimiento de las personas que la integran,

caso en el cual dicho consenso debe ser conforme al derecho”[75].

Es decir, el Estado colombiano estd obligado a proteger especialmente a la familia vy a
garantizar el derecho de los nifios y niflas a tener una. Sin embargo, esa proteccién no es
absoluta, porque “el derecho constitucional preferente que le asiste a las nifas y nifos,
consistente en tener una familia y no ser separados de ella, no radica en la subsistencia

nominal o aparente de un grupo humano (padres titulares de la patria potestad) sino que

implica la integracién real del menor en un medio propicio para su desarrollo, que



presupone la presencia de estrechos vinculos de afecto y confianza y que exige relaciones
equilibradas y armoénicas entre los padres y el pedagdgico comportamiento de éstos

respecto de sus hijos”"[76].

22. Es decir, de acuerdo con el marco juridico sobre la materia, existe una proteccién
reforzada a la familia, en particular, cuando estd conformada por nifios y/o nifias, asi como
por la convivencia entre padres e hijos como elemento fundamental de la vida familiar.

Esta regla admite como excepcidén, que los niflos o nifias puedan ser separados de sus

padres y/o de su nucleo familiar, solamente cuando asi lo imponga su interés superior.

Hechas las anteriores consideraciones, corresponde a esta Corporacidn entrar a resolver el

Caso que Nos ocupa.
Respuesta al caso concreto

23. En esta oportunidad la Corte Constitucional conoce el caso de la nifia Milagros, quien
desde hace mas de siete afios ha estado inmersa en un cimulo de procesos judiciales,

tendientes a definir quién debe ostentar su custodia.

Desde noviembre de 2006, la nifia esta bajo el cuidado de la prima hermana de su padre,
sefiora Eloisa, quien interpuso una denuncia por violencia intrafamiliar contra la sefora
Elvira, madre de Milagros y por actos sexuales con menor de 14 afnos en circunstancias de
agravacioén, contra Leonel, compafero sentimental de Elvira. Dicha denuncia fue tramitada
por las autoridades correspondientes, que en primera y segunda instancia y en sede de

Casacion, declararon la inocencia de los acusados.

En el marco del proceso de reglamentacion de visitas, custodia y cuidado personal iniciado
por Elvira luego de ser declarada inocente, la sefiora Eloisa interpuso la accién de tutela que

nos ocupa, argumentando que la opinién de la nifa Milagros no fue tenida en cuenta.

Corresponde entonces a la Corte Constitucional, establecer si la Juez Cuarta de Familia de
Medellin, encargada del proceso de reglamentacion de visitas, custodia y cuidado personal,
desconocio el derecho fundamental de la nifa Milagros a ser oida y a que su opinidn fuese

tenida en cuenta.

24. Lo primero que debe establecer esta Corporacion es la legitimidad de la sefiora Eloisa,



para interponer la presente accién de tutela. Al respecto, cabe destacar que para la fecha
de interposicién de esta accién de tutela, la sefiora Eloisa ostentaba la custodia de
Milagros, razén por la cual estaba en capacidad de actuar en su representacion.
Adicionalmente, como lo ha indicado la Corte Constitucional en reiteradas oportunidades,
tratandose de derechos de los menores de edad, la informalidad de la accién de tutela es
mayor y quien represente sus intereses no debe afirmar expresamente que lo hace, pues en

virtud del principio de interés superior del nifio, puede iniciarse esta accién por quien

considera que sus derechos estan siendo desconocidos.

En este sentido, encuentra la Corte que la sefiora Eloisa, ademas de ostentar la custodia
provisional de Milagros cuando interpuso la accion de tutela, buscaba la garantia de sus
derechos fundamentales, los cuales estimd desconocidos por el accionar de la Juez Cuarta

de Familia de Medellin, razén por la cual se encontraba legitimada para actuar.

Habiendo establecido lo anterior, corresponde a la Corte determinar si la Juez Cuarta de
Familia de Medellin desconocié el derecho fundamental de Milagros a ser oida y a que su

opinion fuera tenida en cuenta.

25. Como se expuso en los considerandos de esta sentencia, de acuerdo con las garantias
derivadas del derecho al debido proceso y los derechos fundamentales de las y los nifios,
estos tienen derecho a ser escuchados en todos los asuntos que los afecten y su opinién

debe ser tenida en cuenta en funcion de su edad y de su grado de madurez.

En el caso que nos ocupa, la Juez Cuarta de Familia de Medellin, en el marco del proceso
de reglamentacion de visitas, custodia y cuidado personal, nunca escuché a Milagros.
Primero, porque ninguna de las partes elevé solicitud en ese sentido durante el periodo
destinado para ello; luego, porque la solicitud se elevd a destiempo; vy, finalmente, segln
afirmé la juez al responder las multiples acciones judiciales iniciadas en su contra, porque a
su juicio, la nifa habia sido escuchada suficientemente en los distintos procesos judiciales

en que estaba involucrada y su testimonio reposaba en el expediente.

Lo anterior, pese a que la Convencién sobre Derechos del Nifio establece en su articulo 12
que “los Estados Partes garantizaran al niflo que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opiniéon libremente en todos los asuntos que [lo afecten],

teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y



madurez” y que “con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que [lo afecte], ya sea directamente o por
medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional”.

26. Es decir, en principio, la Juez Cuarta de Familia de Medellin desconoci6 el derecho de
Milagros a ser escuchada y a que su opinién fuera tenida en cuenta en funcién de su edad
actual (11 afios) y su grado de madurez. En su lugar, privilegié el derecho al acceso pronto
y eficaz a la administraciéon de justicia, lo que a juicio de la accionante se hizo sin considerar

que Milagros es un sujeto de especial proteccion.

Sin embargo, el derecho de las y los niflos a ser escuchados no es absoluto. Por tratarse de
acontecimientos dafinos para la nifia, la juez del caso estaba en la posibilidad de decidir no
escuchar a Milagros por estimarlo innecesario, en aras de preservar su interés superior.
Corresponde a esta Corporacion establecer si, en efecto, la decisién de la Juez accionada

satisface ese principio.

Como se sefiald en los considerandos de esta sentencia, la Corte Constitucional ha
desarrollado unos criterios generales para orientar a los operadores juridicos en la
determinacién del interés superior en cada caso concreto. Esos criterios exigen ponderar,
dentro de un amplio margen de discrecionalidad, las consideraciones facticas y juridicas. De
modo que, si bien existen normas orientadas a garantizar que las y los nifios sean
escuchados, mas en el tramite de procesos judiciales que los conciernen, en este tipo de

casos se deben hacer valoraciones especiales sobre las circunstancias que rodean el caso.

27. Asi, considerando las normas aplicables al caso y los hechos que dieron origen a este

proceso, encuentra esta Sala de Revision, que la decision de la Juez Cuarta de Familia de
Medellin, es juridicamente aceptable. Lo anterior, porque Milagros ha sido oida y valorada
recurrentemente, por especialistas contratados por la sefiora Eloisa y por peritos del Estado.
Dichas valoraciones especializadas pueden clasificarse, segin el cuadro contenido en una
de las sentencias de la Sala Penal de la Corte Suprema Justicia, en dos[77]: las que estiman
que posiblemente la nifia sufrié abuso y estaria en riesgo con su madre y las que

consideran lo contrario, siendo las primeras, resultado de la valoracién de especialistas



privados contratados por la sefiora Eloisa[78].

28. De lo anterior se desprende que, si bien la Juez Cuarta de Familia de Medellin no

escuchd a la nifla Milagros, contd con elementos suficientes para tomar una decisidn
informada, constituidos por las valoraciones psicoldgicas citadas y las demds que obran en
el expediente, lo anterior gracias a que la sefiora Eloisa ha iniciado numerosos tramites y

procedimientos en los que se ha visto involucrada la nifia Milagros.

Asi, la juez estuvo en posicién de conocer lo sucedido de primera mano, tuvo contacto

directo con la prueba y tiene un conocimiento inmediato de los hechos, frente a los cuales
establecié como consecuencia juridica que Milagros debia estar con su madre. En este
sentido, de acuerdo con el principio de inmediacién probatoria, es el juez quien esta en el
mejor lugar para conocer lo sucedido en el marco de un proceso judicial[79]. De modo que
la valoracion de la juez, amparada por el principio de inmediaciéon, debe tenerse, en

principio, como la mas acertada[80].

Adicionalmente, encuentra la Corte que si bien Milagros esta en capacidad de expresar sus
opiniones en funcién de su edad y madurez, de acuerdo con las premisas derivadas de la
Opinién General No. 12 del Comité de Derechos del Nifio, a las que se hizo referencia, para
garantizar su derecho a ser escuchada, debe poder expresar sus opiniones sin presion
alguna. Sin embargo, como se desprende de los documentos allegados a esta Corporacion,
por ejemplo, cuando el ICBF hizo presencia en el Colegio de la nifia, ella manifesté estar de
acuerdo con el encuentro con su madre, luego de lo cual su padre y la prima hermana de
este, confrontaron en frente de la nifia su aceptacion. Este y otros hechos contenidos en el
expediente, reflejan que los conflictos de intereses entre la accionante y los padres de la
nifia, impiden -en este punto del proceso- acceder a una opiniéon libre de apremio por parte

de Milagros.

Por lo anterior, a juicio de esta Corporacién, la medida que corresponde adoptar en este
caso, es confirmar la sentencia de segunda instancia adoptada dentro del proceso de la
referencia y no tutelar los derechos invocados, pues aunque la Juez Cuarta de Familia de
Medellin no escuchd a Milagros, su decision  estd ampliamente justificada por el marco
juridico y los hechos que rodearon el caso, ademas de estar amparada por ejercicio de la

autonomia judicial[81].



29. Ahora bien, no puede limitarse la Corte Constitucional a establecer si se desconocié o
no el derecho de Milagros a ser escuchada. En este caso se hace necesario, para hacer
efectivo el principio de garantia del interés superior de la nifia involucrada, dar una
respuesta que ponga punto final a los tramites judiciales que han iniciado tanto la sefiora
Eloisa, como la madre y padre de la nifia, teniendo en cuenta que la decisién adoptada por
la Juez Cuarta de Familia de Medellin, el 30 de mayo de 2013, en el sentido de entregar la

custodia de Milagros a su madre, al parecer no ha sido cumplida por la sefiora Eloisa.

Asi, siguiendo los criterios decisorios generales aplicables a este caso, y que deben
tenerse en cuenta cuando estadn involucrados los derechos de un nino o nifa, encuentra la

Corte lo siguiente:

a. Sobre el deber de equilibrar los derechos de los nifios y los derechos de sus
familiares: De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion “el interés superior y
prevaleciente del menor es un concepto relacional, es decir, que se predica de situaciones
en las cuales deban armonizarse los derechos e intereses de un determinado nifio con los
de otra u otras personas con los cuales han entrado en conflicto”[82], por tanto no existe
una regla que permita establecer cudl es la mejor alternativa en estos casos, salvo el
mandato de hacer prevalecer el interés de los nifios. Ahora bien, la jurisprudencia
constitucional ha establecido que “existe una presuncién constitucional a favor de la familia
bioldgica, en el sentido de que es este grupo familiar el que, en principio y por el hecho
fisico del nacimiento, se encuentra situado en una mejor posicién para brindar al nifio las
condiciones basicas de cuidado y afecto que requiere para desarrollarse”[83], la cual solo
“puede ser desvirtuada con argumentos poderosos sobre su ineptitud para asegurar el
bienestar del nifo, o sobre la existencia de riesgos o peligros concretos para el desarrollo de
éste”[84].

En este caso encuentra la Corte que la mejor manera de armonizar los derechos de

Milagros con los de sus familiares, es partiendo de la presuncién en favor de la familia
bioldgica y -en particular- de la madre de la nifia, pues no existe un argumento suficiente
para desvirtuarla. Si bien, la sefiora Eloisa obtuvo la custodia provisional de la nifia, por la
presunta ocurrencia de actos sexuales en menor de 14 anos y de violencia intrafamiliar,
tanto la sefiora Elvira como Leonel, fueron absueltos en todas las instancias, razén por la

cual otorgar la custodia de la nifia a su madre, no implica riesgo alguno.



b. Sobre el deber de garantizar un ambiente familiar apto para el desarrollo del nifo o Ia
nina: De acuerdo con la sentencia C-900 de 2011, esta regla “exige una familia en la que los
padres o acudientes cumplan con los deberes derivados de su posicidn, y le permitan
desenvolverse adecuadamente en un ambiente de carifio, comprensién y protecciéon”. A

juicio de la Corte, de acuerdo con las intervenciones psicoldgicas realizadas, la sefiora Elvira
estd en capacidad de cumplir con sus obligaciones como madre, ademas estd

especialmente interesada en asumir su cuidado y proteccion.

C. Sobre el deber de justificar con razones de peso, la intervencion del Estado en las

relaciones materno filiales y el deber de evitar cambios desfavorables en las condiciones de
las o los nifos involucrados: Respecto de estas reglas, la jurisprudencia ha sido consistente
en sefalar que “el solo hecho de que el nino pueda estar en mejores condiciones
econdmicas no justifica de por si una intervencién del Estado en la relacion con sus padres;
deben existir motivos adicionales poderosos, que hagan temer por su bienestar y desarrollo,
y justifiguen las medidas de protecciéon que tengan como efecto separarle de su familia
biolégica”. A juicio de esta Sala, si bien Eloisa, segin se desprende del expediente, goza de
una mejor posicién econdmica, ello no es razdén suficiente, para establecer que la nifia debe
estar bajo su cuidado, hacerlo, implicaria discriminar por razones econdmicas a la madre de
la nifa, quien, en la medida de sus posibilidades y capacidades, puede brindar un ambiente
de proteccion y garantia de los derechos de Milagros. Por lo anterior, a juicio de la Corte,
es deber del Estado mantener en este caso las relaciones madre-hija, considerando ademas
que, la posicion econdmica de la sefiora Elvira, no implica que vayan a desmejorar las

condiciones de la nina.

Asi las cosas, encuentra la Corte, después de haber analizado todas y cada una de piezas
procesales que conforman el expediente; valorado los derechos al interés superior del nifio
y a tener una familia y no ser separado de ella; y de haber tenido conocimiento de la
decision adoptada por la Juez Cuarta de Familia de Medellin el 30 de mayo de 2013, que
debe pronunciarse sobre su cumplimiento, en aras de proteger el interés superior de

Milagros.

30. A juicio de esta Corporacion, Milagros ha sido sometida innecesariamente a
numerosos procesos judiciales, ademas, vive hace 7 afios con Eloisa a quien la deben unir

fuertes vinculos de afecto, por lo que ordenar su restitucién inmediata y sin mas



consideraciones al hogar materno, teniendo en cuenta que ello puede significar la ruptura

de los lazos familiares con Eloisa, puede ser traumatico e inconveniente[85].

31. Por lo anterior, si en cumplimiento de lo ordenado por la Juez Cuarta de Familia de
Medellin, la entrega de Milagros a su madre ya se hubiese hecho efectiva, el ICBF debera
garantizar, a través de un equipo de alto nivel, un acompafiamiento al proceso de
adaptacién de la nifia a su nueva situacion familiar, en el cual debe estar involucrada la

sefora Eloisa y su nucleo familiar.

De lo contrario, de constatar que la decisién de la Juez Cuarta de Familia de Medellin no se
ha cumplido, esta Corporacién, siguiendo la decisién adoptada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Fornerdn e hija Vs. Argentina[86], ordenara al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF, que establezca un equipo de alto nivel encargado
de disefiar un procedimiento orientado a tejer vinculos entre la sefiora Elvira y Milagros y a
facilitar el proceso de adaptacion de Milagros a este cambio. Dicho proceso debe incluir un
acercamiento progresivo para que, en un futuro cercano, madre e hija puedan ejercer sus
derechos como familia y debe ademas involucrar la sefiora Eloisa y a su nulcleo familiar, en

aras de preservar los vinculos afectivos de la nifa.

El ICBF debe garantizar que en cualquiera de los dos casos, el proceso de
acompafamiento esté condicionado por la garantia del interés superior de Milagros, el
derecho a tener una familia y no ser separado de ella y el respeto a las decisiones

judiciales.

32. Por otra parte, por prevalecer el principio de primacia de interés superior de lasy los
nifios y considerar necesaria una decisién de fondo sobre este asunto, la Corte no se
pronunciard sobre la temeridad de esta accidn, pues a juicio de esta Sala, resulta mas
importante proceder a garantizar los derechos de Milagros. Sin embargo, advertird a la
sefiora Eloisa sobre su conducta, teniendo en cuenta que inicié por lo menos dos acciones
de tutela mas[87], orientadas a garantizar el derecho de Milagros a ser oida y no encuentra

esta Sala justificacién alguna para su conducta[88].
lll. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Novena de



Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero. LEVANTAR la suspensién de términos ordenada en el presente tramite de revision.

Segundo. CONFIRMAR la sentencia del 19 de abril de 2013, adoptada por la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, que revocé el fallo emitido por la Sala de
Familia del Tribunal Superior de Medellin del 28 de febrero de 2013 y negé el amparo

solicitado.

Tercero. TUTELAR los derechos al interés superior de las y los nifios y a tener una familia y
no ser separada de ella, de la nina Milagros y en consecuencia, ORDENAR al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar que establezca un equipo de alto nivel, encargado de
garantizar el acompafiamiento al proceso de adaptacién de la nifia a su nueva situacién
familiar, en cumplimiento de la orden de la Juez Cuarta de Familia de Medellin. En dicho

proceso debe estar involucrada la sefiora Eloisa y su nucleo familiar.

En el caso de que la entrega de Milagros a su madre no se haya hecho efectiva, el ICBF

debera, a través de un equipo de alto nivel, disefiar un procedimiento orientado reparar los
vinculos entre la sefiora Elvira y Milagros. Dicho proceso debe incluir un proceso de
acercamiento progresivo orientado a que, en un plazo maximo de 12 meses, madre e hija
puedan ejercer sus derechos como familia y debe involucrar a la sefiora Eloisa y a su

familia.

Cuarto. ORDENAR a la Sala de Familia del Tribunal Superior de Medellin y al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, que remita a esta Corporacién informes de seguimiento
al cumplimiento de esta sentencia cada cuatro (4) meses, hasta que la nifia Milagros esté

bajo la custodia de su madre.

Quinto. Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Notifiguese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.



LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria

ANEXO No.1

Mediante Auto del 22 de agosto de 2013, la Sala Novena de Revisién de la Corte
Constitucional, ordend oficiar a la Relatoria de la Corte Suprema de Justicia, para remitiera a

ésta Corporacion copia de las sentencias en las que actué como demandante o accionante
la sefiora Eloisa y que hacen referencia al caso de la nifia Milagros. A continuacién, se

relaciona el contenido de las mas relevantes:

1. Sentencia del 4 de octubre de 2007, de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema
de Justicia[89].

Decide la impugnacién presentada contra el fallo del 23 de agosto de 2007, proferido por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin -Sala de Familia, dentro del tramite de la

accion de tutela interpuesta por la sefiora Eloisa, actuando en nombre propio y como



representante de la nifia Milagros, contra el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin, porque a
juicio de la accionante, el juzgado incurrié en via de hecho al conceder visitas provisionales
a los padres de la nifia. En esta sentencia, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema,
decidid proteger los derechos fundamentales de la nifla y revocar la sentencia proferida por
el Juzgado Cuarto de Familia de Medellin, que ordenaba establecer un régimen de visitas.
Sin embargo, no ordend la supresién total del contacto de la nifia con su madre, por
considerar que ello podia ser lesivo para la primera. Por esta razén, ordend que durante el

mes siguiente a la fecha de notificacién de la sentencia, los viernes de cada semana por un
lapso de dos horas, se realizaran, en las instalaciones del ICBF de Medellin, sesiones entre la
madre y la nifia con la asistencia permanente de una psicéloga experta e idénea del ICBF o
del equipo interdisciplinario que dicha entidad estimara pertinente, al cabo de las cuales se
debia establecer si el contacto de la madre con la nifia, puede implicar algln riesgo o

afectacion de su salud e integridad mental.

2. Decisién del 7 marzo de 2008, de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de
Justicia[90].

Decide una consulta de la providencia del 14 de febrero de 2008, mediante la cual la Sala
Segunda de Decisidon de Familia del Tribunal Superior de Medellin, impuso sancién por
desacato al fallo de tutela emitido por la Corte Suprema de Justicia, el 4 de octubre de 2007,
en contra de la sefiora Eloisa. Lo anterior porque, de acuerdo con la madre de la nifia, se
niega a cumplir con la decisién adoptada. De acuerdo con la sefiora Elvira, en la primera

entrevista entre madre e hija, la nifia salié media hora antes “porque su prima Eloisa le
habia prometido llevarla a un centro comercial”. Ademds, en la fecha prevista para la
siguiente visita, la nifia no comparecié. Por lo anterior se inicié el incidente de desacato que

resolvid sancionar con tres dias de arresto domiciliario a la sefiora Eloisa.

El expediente fue remitido a la Corte Suprema para resolver la consulta de dicha

determinacion. En la decisidn se indica que, segln se desprende del informe rendido por la
psicologa del ICBF sobre la manera en que se desarrolld la primera visita entre la madre y la
nifa, “el encuentro entre la menor y su progenitora no generd una situacion fundada de
riesgo o afectacién de la salud o integridad mental de la menor, en tanto se traté de un
encuentro enmarcado en un ambiente de alegria, comunicacidn, satisfaccién y afecto

mutuo, en el que se vivencié por parte de la nifla espontaneidad, tranquilidad y sosiego,



todo lo cual refleja que no se colocé en riesgo la integridad fisica y psiquica de la menor,
ni la salud y libre desarrollo de la personalidad”. Por lo anterior, la Sala encontré que las
sanciones impuestas por el Tribunal son ajustadas al orden juridico y procedié a

confirmarlas.

3. Sentencia del 29 de julio de 2008, de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia[91].

Resuelve la accién de tutela interpuesta por Pedro, actuando en nombre y representacion
de su hija Milagros, contra las sentencias proferidas dentro de la causa penal, en la que
figuran como victimarios los sefiores Leonel y Elvira. Solicita la garantia de sus derechos a

la justicia, a presentar pruebas, a la igualdad, a la intimidad y los derechos de los nifos.

El padre de la nifia sustenta su solicitud, entre otras razones, en que la Sala de Casacidn
Civil de la Corte Suprema de Justicia ordend realizar visitas de observacién entre la madre y
la nifia, vigiladas por una psicéloga experta del ICBF, pero después de la visita del 16 de
noviembre de 2007, la nifia informd que “fue interrogada sobre los hechos de los que fue
victima e incluso, advertida sugestivamente que debia negar haber sido victima de abuso
sexual y violencia intrafamiliar, que todo era mentira y que lo que habia dicho fue por

instrucciones de ELOISA".

De acuerdo con el accionante, de esa reunidn hay una grabacién, pero el juzgado primero
penal del circuito mediante auto confirmado por el Tribunal Superior de Medellin, negé la

recepcion de la grabacién como elemento material de prueba.

A juicio de la Corte Suprema, las medidas adoptadas se fundamentaron en las normas
procesales penales prexistentes a la época, razén por la cual se negd el amparo solicitado

por improcedente.

4, Decision del 13 de febrero de 2009, de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia[92].

Resuelve la consulta de la decision del 16 de septiembre de 2008, mediante la cual, la Sala
Segunda de Decisién de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,

sanciond a la sefora Eloisa por desacato al fallo de tutela de la Corte Suprema de Justicia



del 4 de octubre de 2007, dentro de la accién de tutela promovida por ella, contra el

Juzgado Cuarto de Familia de Medellin.

La decisidon relata que “acorde con el informe de los psicélogos que efectuaron el
seguimiento de la aludidas sesiones se concluyd que no eran dafinas para la menor”. Sin
embargo, la sefiora Eloisa no cumplié con su obligacién de llevar a la nifia a las visitas,
razon por la cual el Tribunal Superior de Medellin la sanciond por desacato. La Corte
Suprema confirmé la decision, aunque modificd la sancién de arresto en establecimiento

carcelario por arresto domiciliario.

5. Sentencia del 10 de marzo de 2009 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia[93].

Resuelve en primera instancia la accién de tutela instaurada por Eloisa contra la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y la Sala Civil del Tribunal Superior de
Medellin. La accionante argumenté que el ICBF remitié a la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia, una solicitud de adicion del fallo de tutela del 4 de octubre de
2007 “considerando que debe evaluarse de manera integra la salud mental y emocional de
la nifa Milagros; que asi mismo el 16 del mismo mes y afio, la citada entidad le solicitd
autorizacién a la precitada Sala para suspender las visitas que ese instituto habia fijado

entre la nifa y la madre, ‘las que fueron detonantes del incidente’, al considerar que las
mismas habian causado dafio en la menor”. Por lo anterior, estimé vulnerados sus derechos
al debido proceso, defensa, libertad personal, buen nombre y solicitéd que se declarara la

nulidad de todo lo actuado en el incidente de desacato.

La Sala encontré que lo que pretendia la accionante era que se desconocieran las
decisiones mediante las cuales le impusieron sancién de arresto domiciliarioy multa, razén

por la cual negd el amparo solicitado.

6. Sentencia del 27 de mayo de 2010, de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia[94].

Resuelve la accién de tutela interpuesta por la sefiora Eloisa, actuando en nombre propio y
en representacion de la nifla Milagros, contra la Sala de Familia del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Medellin. Solicita revocar la decisién proferida por el Tribunal accionado



de no condenar en desacato a la Juez Cuarta de Familia de Medellin y en su lugar sancionar
a la accionante por incumplir la orden contenida en la sentencia del 4 de octubre de 2007.

La Sala negé el amparo solicitado.

7. Sentencia del 13 de julio de 2010, de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia[95].

Resuelve la impugnacién contra el fallo de la Sala de Casacién Civil del 27 de mayo de

2010. Confirma el fallo impugnado.

Esta decision lleg6 a revisidon de la Corte Constitucional, que la analizéd en sentencia T-1090
de 2012. En aquella oportunidad, la Corte Constitucional no encontrd “que los derechos
fundamentales de la nifia Milagros [estuvieran] comprometidos con ocasién de la decision
adoptada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, Sala Segunda de Familia”.
A juicio de ésta Corporacidn, “en realidad se trata de una decisidon que entendid
adecuadamente el alcance de la sentencia de tutela dictada por la Corte Suprema de
Justicia, el 4 de octubre de 2007, la cual en modo alguno dispuso una separacién o ruptura

total de la relacion materno-filial de Elvira y Milagros, razén por la cual las visitas ordenadas
por la Jueza Cuarta de Familia de Medellin, el 11 de diciembre de 2009, se encuentran
vigentes”. En consecuencia, la Corte ordend confirmar la sentencia dictada el 13 de julio de

2010 por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral.

8. Decision del 5 de mayo de 2011, de la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de
Justicia[96].

Resuelve la consulta de la decision del 13 de abril de 2011, por medio de la cual la Sala
Segunda de Decision de Familia del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin,
sanciond a la sefiora Eloisa por desacato al fallo del 4 de octubre de 2007 de la Corte

Suprema. Confirma el auto objeto de consulta.

9. Sentencia del 14 de junio de 2011, de la Sala de Casacidn Laboral de la Corte

Suprema de Justicia[97].

Resuelve la accién de tutela interpuesta por la sefiora Eloisa, contra la Sala Segunda de

decision de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, en la que solicité la



garantia de su derecho a la libertad, presuntamente desconocido por la decisién adoptada
por la accionada, en el tramite del incidente de desacato en su contra. Solicité que se
anulara la sancién de arresto domiciliario. La Sala de Casacion Laboral resolvié negar el

amparo invocado.

10. Decision del 16 de noviembre de 2011, de la Sala de Casacién Civil de la

Corte Suprema de Justicia[98].

Decide la consulta del auto del 8 de septiembre de 2011 mediante la cual se sancion6 a la
sefiora Eloisa por desacato al fallo del 4 de octubre de 2007. Confirma el auto objeto de
consulta, pero sefala que no debe cumplirse en establecimiento penitenciario, sino que
deberd cumplirse 12 dias en el domicilio de la sefiora Eloisa y 13 dias en un comando o

estacion de policia.

11. Sentencia del 7 de diciembre de 2011, de la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia[99].

Resuelve el recurso de casacidn interpuesto por el apoderado de la victima (la nifa
Milagros), contra el fallo de segunda instancia proferido el 24 de mayo de 2011, por el
Tribunal Superior de Medellin, que confirma el fallo proferido el 4 de octubre de 2010, por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Medellin. Decisiones que absolvieron al sefior Leonel y
su companera Elvira, de los cargos por actos sexuales con menor de catorce afios en

circunstancias de agravacion y violencia intrafamiliar.

A juicio del apoderado de la victima, hubo un error de hecho por falso raciocinio, es decir,
un “falso juicio de raciocinio de los falladores en la apreciaciéon probatoria de los medios de

conviccién, configurandose una violacion de la ley por via indirecta”.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, al resolver el caso concreto,
relaciond los diagnésticos de cada uno de los especialistas que han atendido a la nifa

Milagros, asi:
Tratante[100]

Profesidn



Diagnostico

Sicologa jardin

No abuso

Sicéloga jardin

No abuso

Sicéloga

Posible abuso

Siquiatra

Posible abuso

Posible abuso

Siquiatra

Posible abuso

Siquiatra

infantil

infantil

contratada por la denunciante

contratada por la denunciante

contratado por la denunciante

contratado por la denunciante



Posible abuso

Siquiatra, intervino por solicitud de familiares

Posible abuso

9

Siquiatra forense de medicina legal
No abuso, manipulacién de la menor
10

Trabajadora social del ICBF

No abuso

Ademads, con base en los distintos elementos aportados en el juico, la Sala de Casacién
Penal indicé que “resulta razonable tener dudas sobre la concreciéon de la conducta punible
y, de contera, en torno a la responsabilidad del acusado”, teniendo en cuenta los
diagndsticos médicos. A juicio de la Sala “los reparos expresados por el casacionista,
aunque fueron presentados como un yerro constitutivo de error de hecho por falso
raciocinio, en realidad configuran una discrepancia en torno al mérito probatorio otorgado
por los falladores a los medios de conviccidn, divergencia que, como se ha visto, no

posibilita el quiebre de la doble presuncién de acierto y legalidad que ampara la sentencia”.

En conclusidn, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, encontré que los
argumentos de la demandante no lograban demostrar un error constitutivo de falso
raciocinio en el proceso de valoracién probatoria, razén por la cual decidié no casar la

sentencia impugnada.

12. Sentencia del 13 de febrero de 2013, de la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia[101].



Resuelve la impugnacién interpuesta contra el fallo del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Medellin, que negd la tutela promovida la sefiora Eloisa, actuando en nombre propio y en
representacion de la nifia, en la que solicito la tutela de sus derechos al debido proceso y a
la seguridad juridica, presuntamente desconocidos al omitir la practica de una prueba
fundamental en los procesos de visita y custodia y cuidado personal de la nifia y porque la

decision se adoptd sin haber resuelto previamente una recusacién. La Sala de Casacidn Civil

confirmé la sentencia impugnada.

13. Sentencia del 19 de abril de 2013, de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia[102].

Decide la impugnacion del fallo del 28 de febrero de 2013, de la Sala de Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, dentro de la accién de tutela instaurada
por la sefora Eloisa, actuando en nombre de la nifia Milagros. Reclama la proteccién de los
derechos de la nifia al debido proceso, a la libre expresién, a ser escuchada y tenerse en
cuenta su opinién, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana,
presuntamente desconocidos dentro del proceso de regulacién de visitas. Solicita al Juzgado
Cuarto de Familia de Medellin, escuchar a la nifia. El tribunal de primera instancia concedié
el amparo, y ordend al juzgado escuchar a la nifla. La madre de la nifla impugné el referido
fallo, sefialando que el Unico propdsito de la actora era dilatar el proceso. La Sala de
Casacion Civil revoco la sentencia de primera instancia y negé el amparo, considerando que

el tiempo para solicitar nuevos medios de conviccién ya habia acabado.

14. Sentencia del 24 de julio de 2013, de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia[103].

Decide la impugnacion formulada contra el fallo del 13 de junio de 2013, de la Sala de

Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, que negé la tutela interpuesta
por la sefiora Eloisa, en representacién de la nifa Milagros, contra el Juzgado Cuarto de
Familia de Medellin, por la presunta violacién del derecho al debido proceso, debido a que
en sentencia del 30 de mayo de 2013, el Juzgado otorg6 la custodia de la nifia a la sefiora
Elvira, desconociendo, a su juicio, un dictamen médico que indica que existia riesgo para
la nifa de estar con su madre, asi como las historias clinicas y demas informes rendidos por

especialistas.



La Sala de Casacion Civil confirmé la sentencia impugnada e indicé que el amparo resultaba
improcedente, pues se dirige a cuestionar la forma como la accionada resolvié el caso, no

la vulneracidon de derechos fundamentales.

[1] Segun consta en el Registro Civil de la nifia Milagros, su fecha de nacimiento fue el 1¢
de Noviembre de 2002. Folio 2 del cuaderno principal. En adelante se entendera que se

hace referencia al cuaderno principal, a menos que se indique expresamente lo contrario.
[2] Folio 87.

[3] Folio 15 (reverso).
[4] Folio 3.

[5] Folio 102.
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