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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de esta providencia, la impugnación interpuesta por la accionante contra el fallo de tutela proferido el dieciocho (18) de octubre de dos mil cinco (2005) por la señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), dentro de la acción constitucional interpuesta por la ciudadana NATALY LOAIZA NAVARRO en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -Defensoría de Familia-, Centro Zonal de Santa Rosa de Cabal.

2.- DEMANDA 

La señora NATALY LOAIZA NAVARRO busca por intermedio de la acción constitucional que se le restituya la patria potestad suspendida y la guarda de su hijo de nombre MAHICOL LOAIZA NAVARRO, nacido el veinticinco (25) de noviembre de dos mil cuatro (2004).

Lo anterior, por cuanto desde el día veinticinco (25) de noviembre del año próximo pasado la Comisaría para la Defensa de la Familia le retiró al menor y lo entregó a su abuela paterna, señora MARÍA ESNEDA OSORIO.

Refiere que el padre biológico del niño no lo reconoció y desde el momento de su concepción ella ha actuado como padre y madre de MAHICOL, hasta el presente, sin recibir ningún tipo de apoyo de su progenitor.

Afirma que desde el momento en que fue retirado su hijo, posee las condiciones no sólo económicas, sino morales y sociales, además, no tiene inhabilidad alguna para tener a su lado al menor. Que su deber como madre es ejercer la custodia; por tanto, ofrece velar por una economía favorable a su hijo, vivienda, mantenimiento, educación, vestuario. Ante el no reconocimiento por parte de su padre, ella optó por darle un nombre y un apellido.

Reconoce que una relación desnaturalizada disminuye la imagen de madre ante su hijo y sabe que ello puede poner en riesgo su salud, ya que en este momento el menor no tiene el amor del padre ni de la madre.

Se fundamenta en la Convención de los derechos del niño, promulgada por Naciones Unidas en el año 1969, en los artículos 31 de la Constitución Política en cuanto toda decisión judicial podrá ser apelada, 63 que establece que el cuidado de los niños menores de cinco (5) años corresponde a la madre, aunque confrontada la Carta fundamental, encuentra la Sala que tal alusión no corresponde con el citado artículo, ni existe una norma de esa naturaleza.

3.- FALLO 

La señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), transcribió en su proveído los apartes pertinentes de la respuesta suministrada por la entidad accionada sobre no ser verdad que el padre del menor lo tenga abandonado, ya que si bien es cierto no se había producido el reconocimiento del niño, ello obedecía a un error en la escritura pública que se elevó en los Estados Unidos (Nueva York) donde reside el señor ANDRÉS FELIPE LONDOÑO OSORIO, quien ante las dudas sobre la paternidad, autorizó que el pertinente examen  para establecerla se hiciera por intermedio de sus padres (abuelos paternos del menor). 

En cuanto a la medida adoptada, obedeció a varias quejas recibidas en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que daban cuenta de la situación en la que se encontraba el infante, de lo cual concluyó la Defensoría de Familia que en efecto el niño MAHICOL había sido violentado, maltratado tanto física como moralmente, y en varias ocasiones su madre había tratado de deshacerse de él y por tanto, consideraba la accionada que la integridad del menor correría peligro al lado de la progenitora.

Se ocupó en determinar si se había configurado una vía de hecho, llegando a concluir que no era ese el caso y que por el contrario, el I. C. B. F. a través de su gestora en ese Municipio obró de conformidad con la normatividad legal que la amparaba para desarrollar este tipo de actividades.

Tal organismo se había pronunciado mediante resolución que reunía las exigencias legales, ante las quejas presentadas por la comunidad relacionadas con el trato dado por la madre al menor. Se realizó un completo trabajo de investigación que comprendía visita domiciliaria y trabajo profesional especializado en la materia. Además, contra el acto administrativo pertinente no se interpusieron los recursos que fueron informados en el cuerpo decisorio, para controvertir la materia objeto de decisión.  

Se refirió a lo aportado durante el trámite de la acción de tutela, relativo al proceso de reconocimiento que se venía efectuando una vez se estableció mediante prueba genética la alta probabilidad del parentesco y a la situación en que se encontraba el menor en el hogar de sus abuelos paternos, donde se le brindaban al niño los cuidados necesarios por parte de personas que tenían vínculos estrechos con él. Así mismo, tuvo en cuenta el material ilustrativo de la conducta desplegada por la madre que informaba de los oprobios de que fuera objeto el menor con escasos meses de nacido y decidió compulsar copias ante la Fiscalía, para que se investigara la posible violencia intrafamiliar en que se pudiera haber incurrido, dado que por su fragilidad y edad el menor hacía parte de un renglón especialmente protegido por el Estado Colombiano.

Acotó que de manera audaz se acudía a la acción constitucional para procurarse el retorno de su hijo, dejando de lado que mientras subsistieran las razones que originaron la declaratoria de situación de peligro del niño, no era propio que el Juez de tutela protegiera esa pretensión, la cual calificó como peligrosa para un menor desvalido.

Empero, estimó que la accionante disponía de otro medio de defensa judicial cual era recurrir a la jurisdicción de familia para solicitar la custodia del menor, para lo cual era necesario que el funcionario observara que el infante estaría en mejores condiciones que los que la abuela materna le venía prodigando.

En ese orden de ideas, no accedió a conceder el amparo pedido y dispuso la compulsación de copias a que se hizo relación con anterioridad.

4.- IMPUGNACIÓN

La señora accionante al fundamentar su disenso con el fallo emitido, expresa que celebra que el padre del menor lo reconozca como tal y que cumpla con sus obligaciones ya que la ley lo ampara y cruza fronteras para ello. Asegura que no mintió al decir que el niño no había sido aceptado como hijo desde su nacimiento, así obre el reconocimiento hecho en la ciudad de Nueva York.

Cuestiona las bases con las cuales el I.C.B.F. afirma de ella ser una madre que ha abandonado a su hijo, el mal trato dado y el peligro que corren a su lado tanto su integridad física como su vida. Para ello, pregunta qué elementos tiene esa entidad para declarar su culpabilidad y censura los testimonios que aparecen en la foliatura, calificándolos de calumnias y oprobios, sin dejar de lado una posible persecución maliciosa y malintencionada.

Controvierte lo atinente con el intento de aborto de su hijo y explica que llegó al Hospital San Jorge cuatro (4) días antes, con embarazo de riesgo y pone a consideración la historia clínica inicial del servicio de urgencias donde dice que consta que no se hizo ningún tratamiento para evitar el nacimiento, que no hay lesión por agresión o maltrato a su cuerpo (de ella) ni infecciones como lo asevera el I. C. B. F. De igual manera, en lo que hace con otro bebé que perdió, por lo cual los médicos le tuvieron que inducir trabajo de parto, lo que se puede constatar si se requiere.

Refiere también que en varias ocasiones y en horas de la noche, miembros de la policía ingresaron a su vivienda para investigar si su hijo estaba allí, cuestionando quién y para qué los envió. Expresa también que no hubo prueba de medicina legal en donde se constatara el maltrato al menor y que lo único que existe contra ella son testimonios en los que se le difama. Solicita a su vez, práctica recepción de testimonios mediante los cuales pretende demostrar que puede velar por la vivienda, educación de su hijo y su calidad de madre de hogar.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por la actora contra el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

5.1.-  Problema Jurídico planteado

Entiende la Sala que debe analizar desde el punto de vista constitucional, como lo hizo en su momento la señora Juez, si las actuaciones surtidas por el I.C.B.F por intermedio de la Defensoría de Menores de Santa Rosa de Cabal (Rda.), que culminaron con el retiro del menor MAHICOL LOAIZA NAVARRO de su entorno familiar, estuvieron ajustadas a la normativa supralegal y legal que protege al núcleo esencial de la sociedad y a los menores.

5.2.-  El caso concreto

Es innegable que la familia y los menores, constituyen sujetos de especial protección constitucional y legal en nuestro medio. El artículo 44 de la Carta es fiel reflejo de esa situación privilegiada en que se ha ubicado en el contexto internacional a los infantes, como no podía ser de otra manera. 

Del precepto citado, vale la pena destacar la garantía del menor a tener una familia y la prevención de no ser separado de ella; además, de ser protegido contra toda forma de abandono y violencia física o moral, entre otros muchos peligros que se ciernen sobre ellos, en atención a la condición de indefensión en que se encuentran.

Este preámbulo, nos permite entender la situación planteada, dado que por más dolorosa que parezca la decisión tomada por la Defensora de Menores accionada, aparece como la más adecuada en vista de las particulares connotaciones que presentaba en su momento la situación del niño. No de otra manera se podía proceder en ese entonces, habida cuenta de las informaciones serias sobre el maltrato y abandono a los que era sometido, incluso, de no procederse como se hizo, podría hablarse de una omisión a los deberes que se imponían a tal entidad, con consecuencias disciplinarias y aún penales, pero quizás lo más trascendental, los efectos que el comportamiento denunciado podía ocasionar al menor.

Encuentra la Sala que la decisión adoptada y que ahora es criticada en este especial trámite, no obedeció a un capricho o a una actividad irregular por parte de la entidad encargada de velar por el bienestar de los menores. Por el contrario, fue el producto de la denuncia ciudadana, preocupada por esa situación, y se hizo de conformidad con las normas aplicables. Incluso, la resolución proferida el pasado dieciséis (16) de septiembre del año que transcurre, por medio de la cual se declaró al menor en SITUACIÓN DE PELIGRO, era susceptible de interposición de los recursos pertinentes tal como se consignó en su parte resolutiva
, sin que se hiciera uso de ellos; en cambio, se interpuso de manera directa la acción de tutela que ahora nos ocupa.

Acude la accionante a desvirtuar los medios probatorios que en el proceso administrativo fueron tenidos en cuenta para tomar la drástica decisión de separarla del niño; empero, no es este el momento ni la ocasión para tal debate, que como se dijo antes, debió haberse surtido dentro de tal expediente y no ahora, en este trámite que por su brevedad y finalidad, no permite tomar las determinaciones que la actora demanda del Juez Constitucional, porque como quedó evidenciado en la primera instancia y ahora lo corrobora la Sala, el procedimiento estuvo revestido de la legalidad pertinente, sin que haya espacio para pregonar una vía de hecho que permitiera retrotraer la actuación administrativa por desconocimiento de los derechos fundamentales.

Pero además, no todo está perdido para la señora NATALY LOAIZA NAVARRO, dado que las medidas que hasta este momento se han tomado son de naturaleza provisional y que el menor retorne a su seno, depende ahora del grado de compromiso y dedicación que ponga a su rol de madre, así como al cuidado y atención del menor. 

Es bastante diciente por ejemplo el informe psicológico que obra a partir del folio 57, donde se aprecia un concepto negativo al señalarse por la profesional pertinente: No se observa, aún, un proyecto de vida claro en la progenitora de el -sic- menor, ni las condiciones de apego necesarios para que MAICOL permanezca con la mamá, modificarle las condiciones actuales puede ocasionar en el menor alteraciones emocionales de difícil recuperación, teniendo en cuenta, además, que desde la vida intrauterina se ha presentado maltrato físico y por negligencia.

No basta entonces con asegurar unos medios materiales que permitan el sostenimiento del menor, cuando las autoridades que velan por su protección, deben verificar antes de retornar la custodia a quien ha quedado en entredicho por su propia conducta, que en efecto, existe un compromiso y una vocación maternal que permita deducir seria y fundadamente que el menor no volverá a ser sometido a los actos que originaron las medidas adoptadas.

De todas maneras, tal como fuera acotado en su momento por la Juez de Tutela, la accionante dispone de otro medio de defensa judicial para lograr el objetivo que por esta vía pretende, mediante el accionar ante la jurisdicción de familia, instancia que seguramente exigirá prueba del compromiso y dedicación hacia el menor.  

Con fundamento en tales planteamientos, se encuentra un fallo debidamente motivado, que solucionó la situación puesta a su consideración previo análisis del caso y confrontación con la normativa vigente, sin encontrar vulneración de derecho fundamental alguno. En esos términos será confirmado.

6.- DECISIÓN 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo de tutela  proferido por la señora Juez Penal del  Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala 
� Cfr. Folio 35
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