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Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el apoderado de la señora SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ contra el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, la Fiscalía 13 Seccional de Pereira y el señor DANIEL ARTURO CASTRILLÓN GÓMEZ, al considerar violados los derechos fundamentales al debido proceso, a la familia y de los niños.    

1.- SOLICITUD 

Lo sustancial de la información que aporta el apoderado en el escrito pertinente, se puede concretar en:

La pareja conformada por la señora SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ y el señor DANIEL ARTURO CASTRILLÓN GÓMEZ son los padres del menor CARLOS CASTRILLÓN LÓPEZ, que a la fecha cuenta con cinco (5) años de edad, dado que nació el doce (12) de enero de 2001. Por ser hijo extramatrimonial, fue registrado inicialmente por su progenitora pero al cabo de nueve (9) meses fue reconocido por el señor CASTRILLÓN GÓMEZ.  
Durante los primeros tres (3) años de vida del niño, permaneció con su madre, pero debido a los problemas de pareja relacionados con celos ya que el señor CASTRILLÓN LÓPEZ se oponía a que la señora LÓPEZ GONZÁLEZ sostuviera cualquiera otra relación y ante la presión para que volviera con él, ésta tomó la decisión de salir del país y dejó a su hijo con su señora madre, hasta que fue arrebatado por su padre a la abuela materna y se lo llevó para su casa donde lo dejó al cuidado de su abuela paterna por cuanto ha vivido en diferentes países como Tokio -sic-, España y Estados Unidos.
Refiere el profesional, que a partir de ese momento empezó la tragedia para su apoderada, debido a que estando en el exterior solamente le pasaban al niño al teléfono los fines de semana debido a que la abuela paterna del menor manifestaba que el niño se descomponía cuando hablaba con ella.
El día dieciocho (18) de julio de 2005, en palabras del abogado, se presentó un “choque de abuelas” ante la Comisaría de Familia de Villasantana, donde se dejó constancia de no conciliación en lo referente con el ofrecimiento de alimentos y regulación del horario de visitas que hizo la abuela materna. A ello contestó la abuela paterna –quien dijo seguir instrucciones del señor CASTRILLÓN GÓMEZ- que el niño no necesitaba alimentos ya que con ella contaba con los medios económicos suficientes para su congruo sostenimiento.

Paralelamente se inició en el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira proceso de privación de la patria potestad en contra de la señora SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ promovido por el padre del menor. Afirma el abogado que a pesar de tener relación de vecindad de más de treinta y cinco (35) años, se manifestó en la demanda que se desconocía el paradero de la madre. Como resultado de tal proceso, se le suspendió la patria potestad pero no la custodia y cuidado personal del niño.

El pasado veintiséis (26) de agosto, cuando regresó al país la señora SANDRA MILENA, recogió sin ningún inconveniente al niño en casa de su abuela paterna y se lo llevó para su residencia, ya que su padre se encontraba en el exterior. Como consecuencia de ello, fue demandada penalmente por Ejercicio Arbitrario de la Custodia. A este respecto expone el togado que ningún Juzgado le ha privado a su poderdante de la custodia y cuidado personal del niño; por tanto, se pregunta a cuál custodia se hacía referencia puesto que el padre biológico estaba en el exterior. 
Por parte de la Fiscalía Trece (13) Seccional se solicitó ante el Juez Primero de Control de Garantías que se restableciera el derecho del menor, autoridad judicial que en audiencia celebrada el diecisiete (17) de octubre de 2006, con fundamento en los artículos 230 A del Código Penal, 288 y 253 del Código Civil, no encontró acreditada la comisión de delito alguno, con lo cual no podía hablarse de un derecho conculcado y por ende del pretendido restablecimiento del derecho, por cuando la custodia no le había sido prohibida a la señora SANDRA MILENA y seguiría siendo ejercida por ella con el concurso del señor CASTRILLÓN GÓMEZ. 
Como quiera que las pretendidas irregularidades que se afirmaba se habían presentado en el proceso de privación de la patria potestad, era asunto que debía ser resuelto por la jurisdicción competente, mientras ello ocurría, el Juez dispuso continuar con la prohibición de salida del país del menor.

Esa determinación fue apelada por la parte demandante y el recurso fue desatado por la señora Juez Primera Penal del Circuito en audiencia del treinta y uno (31) de octubre, dentro de la cual, con base en el contenido del artículo 22 de la Ley 906 de 2004, decidió restablecer el derecho a favor del señor CASTRILLÓN GÓMEZ por lo que conminó a la señora SANDRA MILENA a entregar inmediatamente a su hijo. Con la revocación de la decisión del Juez de Garantías se revivió la posibilidad de sacar del país al niño.
En concepto del profesional del derecho, la actuación de la señora Juez constituye una vía de hecho al interpretar erróneamente los criterios definidos en nuestro estatuto civil, relacionados con la diferenciación que existe entre Patria Potestad, y Custodia y Cuidado Personal. En ese entendido la referida funcionaria no podía proceder de esa manera, por cuanto la madre se encontraba cuidando del menor ya que había sido dejado con la abuela paterna por encontrarse su padre en el exterior. No podía ser la Patria Potestad igual a la Custodia y Cuidado del menor como lo había estimado ese despacho judicial y, por tanto, tampoco se podía considerar que por habérsele suspendido el primero de los citados derechos a su poderdante, cualquier actuación de ella para con su hijo estaría conculcando el derecho paterno o afectando la relación paterno filial, situación que considera inocua, arbitraria, ilegal y a todas luces injusta. De no haberse presentado esa equivocación, el derecho del menor, más importante que todos, continuaría siendo compartido por ambos padres.
Sostiene el abogado, que al haber logrado el papá del menor que por vía judicial se le reconociera sólo a él la patria potestad, estaría ahorrándose el trámite del permiso para sacar al niño del país por cuanto ya no necesitaría autorización escrita de su madre.
A renglón seguido, refiere la normatividad que en materia civil se aplica al caso propuesto, donde destaca por ejemplo, que en el inciso 3º del artículo 310 del Código Civil se establece que “La suspensión o privación de la Patria Potestad no exonera a los padres de sus deberes de tales para con sus hijos”, y que esos deberes incluyen la custodia y el cuidado personal. Destaca que la Patria Potestad y los deberes de los padres para con sus hijos están regulados en capítulos diferentes de la codificación civil, y además, para ser arrebatados, suspendidos o quitados a quien por disposición de la misma Ley le han sido conferidos, debe mediar sentencia judicial en ambos aspectos, que no solo dirima sobre la Patria Potestad sino que también resuelva sobre la custodia y el cuidado personal, que itera, se tiene mientras no exista decisión que así lo determine. En esa dirección, encuentra que es equívoco pretender dar aplicación al artículo 22 de la Ley 906 en virtud del cual debe haber restablecimiento del derecho, puesto que en su criterio en nada se afectó al denunciante porque no existió jamás vulneración al derecho y mucho menos un deterioro o menoscabo en la relación paterno filial, porque como quedó claro en la providencia de primera instancia que fue impugnada “la custodia y el cuidado personal vienen siendo compartidos, y no existe sentencia judicial que disponga otra cosa”.
Destaca que a través de la actuación penal no se puede dirimir lo concerniente con el cuidado y custodia del menor, por ser asunto que debe ser tramitado exclusivamente ante los Jueces de Familia y solicita que se evite que por esta vía se sustraiga a la señora SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ de un derecho del que en sentencia alguna se le ha privado, porque además, no se cuenta con otro mecanismo legal para hacer valer el derecho que en forma objetiva sí se le ha violado, afectándose no sólo a la persona sino también al núcleo familiar y en forma especialísima al menor.
Solicita del Juez Constitucional las órdenes para que se suspenda la acción perturbadora del derecho de su poderdante, y la revocación de la decisión tomada por el Juzgado Primero Penal del Circuito al pronunciarse en segunda instancia, aunque dejando a salvo la prohibición para que el menor salga del país.
De manera adicional, se solicitó que en aras de evitar un perjuicio grave en cuanto a la separación abrupta de menor del seno de su madre, se evitara su salida del niño del país, mediante el decreto de una medida provisional que permita que el menor continúe al amparo de la madre y la orden para que se impida su salida del territorio Colombiano.

2.- TRÁMITE

Por parte de la Sala, se admitió la tutela presentada y de manera oficiosa se dispuso vincular al trámite constitucional a la Fiscalía Trece (13) Seccional y al padre del menor, sujetos procesales que podrían eventualmente ser afectados con la decisión que se llegase a tomar.

En cuanto a la medida provisional solicitada, se decretó lo concerniente con la prohibición de salida del país del niño, pero se desatendió en lo que hacía con que el niño continuara bajo el cuidado y protección de su madre.
3.- CONTESTACIÓN

3.1.- El Titular de la Fiscalía Trece (13) Seccional.

Se refirió de manera pormenorizada sobre el escrito de tutela presentado, de la siguiente manera:

Comenta que existe un interrogatorio efectuado a la indiciada SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ, asistida por abogado en el cual se indicó que había sido hecho un ofrecimiento de alimentos y solicitud de regulación de visitas, efectuado ante la Comisaría de Familia de Villasantana, el cual fue declinado por la señora MARIBEL DE JESÚS GÓMEZ. En ese sentido, obran los respectivos documentos en dicha Comisaría, fechados el cinco (5) de julio –ofrecimiento- y el dieciocho (18) de julio –no se llegó a ninguna conciliación-. Destaca que para ese momento ninguno de los padres estaba cuidando personalmente al infante y esa obligación había sido transmitida a las abuelas del niño.

En lo que hace con el trámite previo surtido ante el Juzgado Cuarto de Familia señala que existe sentencia autenticada del veintitrés (23) de marzo de 2006, en la que se ordena oficiar a la Notaría Cuarta de Pereira, para que se haga anotación al margen en el registro civil del menor de lo allí decidido y que además, tal decisión fue confirmada en segunda instancia por este Tribunal en sentencia del veinte (20) de junio del corriente año. De igual manera existe registro civil autenticado, en el que consta que “A la señora SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ le fue suspendida la patria potestad del menor inscrito por sentencia del Juzgado Cuarto de Familia”. A renglón seguido, confronta la dirección de las partes, por cuanto de la denuncia penal se desprende que el señor DANIEL ARTURO CASTRILLÓN GÓMEZ reside en la Calle 19 No. 9-10, en tanto la indiciada SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ informó que vivía en la Carrera 11 No. 9-26 de Pereira y que “MARIELA que es la abuela paterna, siempre dijeron (sic) que no sabían de mi paradero, ni sabían dirección alguna de ningún pariente o familiar mío, sabiendo ellos que mi familia siempre ha vivido a tres cuadras y media de la casa de ellos”.

Relata también que existe certificado original del Colegio Salesiano San Juan Bosco, fechado el veinticinco (25) de septiembre de 2006, que indica que el menor “CARLOS CASTRILLÓN LÓPEZ se halla matriculado en este plantel para cursar el grado de TRANSICIÓN de educación PREESCOLAR durante el presente año lectivo. No ha asistido a clases desde el 28 de agosto de 2006”.

Respecto a la denuncia penal presentada por el señor DANIEL CASTRILLÓN, esa Fiscalía no ha hecho imputación alguna y las diligencias se encuentran en etapa de indagación. No obstante, destaca que tuvo en cuenta que el menor no había asistido a clases desde  el veintiocho (28) de agosto y que la denuncia indicaba que su madre lo tenía en su casa sin llevarlo a estudiar, así como la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto de Familia, para solicitar la audiencia preliminar de restablecimiento del derecho, donde expuso que quien estaba siendo vulnerado era el menor al tener derecho a continuar una vida normal para poder regresar y recibir la educación, basado en el contenido de los artículos 22, 27, 153, 154 numerales 3 y 8 de la Ley 906 de 2004 y 44 de la Constitución Política.

Manifiesta que el día catorce (14) de noviembre se había comunicado telefónicamente con el Colegio Salesiano de Dosquebradas (Rda.) donde su secretaria confirmó que el niño CARLOS CASTRILLÓN LÓPEZ se encontraba estudiando normalmente desde hacía veinte (20) días, sin interrupción alguna.
Finaliza sosteniendo que hasta el momento no ha encontrado elementos que configuren el dolo respecto de la conducta descrita en el artículo 230 A del Código Penal y observa que se está llevando a término el precario pacto al que han llegado los padres del menor, que permite al niño ver a sus dos padres. Desde su punto de vista, se trata de un conflicto económico y sentimental coadyuvado por las suegras entre sí, que debe ser resuelto por la Justicia de Familia. 
3.2.- El apoderado del señor DANIEL ARTURO CASTRILLÓN GÓMEZ

Se pronuncia sobre el contenido del escrito de tutela, señalando algunas inexactitudes que en él encuentra, como que contrario a lo allí manifestado su poderdante le contó que cuando el menor nació vivía en el mismo techo con SANDRA MILENA e incluso recibió al bebé en sus brazos encontrándose en la Clínica Materno Infantil de Pereira. Cuestiona cuál puede ser el abandono que se pregona del señor CASTRILLÓN GÓMEZ cuando su progenitora ha permanecido veintiséis (26) de los setenta (70) meses de vida del niño fuera del país y sin tener contacto físico con él. Sostiene que la señora SANDRA MILENA no salió del país por los asedios de su cliente sino en pos de una relación sentimental que venía sosteniendo con un ciudadano argentino llamado PEDRO GONZÁLEZ quien vino a probar suerte en el equipo de fútbol Deportivo Pereira y al fracasar debió retornar a su tierra natal.

A su regreso al hogar luego de quince (15) meses de ausencia, quiso recuperar su hogar, pero fue imposible ya que la madre del menor tenía una nueva relación sentimental e incluso ya había sostenido otro idilio con persona diferente.

Manifiesta que se abstiene de contestar algunos hechos narrados en la demanda por considerarlos acomodados, irrelevantes y desapacibles, pasando a agregar que el fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Familia fue simplemente el resultado de un trámite normal, con observancia de las formas propias de este tipo de asuntos, donde incluso se agotó el grado jurisdiccional de consulta, que le imprime mayor seguridad jurídica.
Se opone a las pretensiones de la acción de tutela desde dos (2) perspectivas, la primera por no ser el mecanismo adecuado por cuanto la señora Juez Primera Penal del Circuito de manera alguna interpretó equivocadamente normas jurídicas al resolver la apelación interpuesta contra la decisión que le resultó favorable a los intereses de la actora. Señala que es punto que debe tener claro el actor, ya que es el mismo profesional que representa a la señora SANDRA MILENA en el proceso que se surte para rehabilitarle la patria potestad de la cual fuera privada por parte del Juzgado Cuarto de Familia. En ese entendido, destaca que la tutela es una acción residual y dado que el citado asunto se está tramitando ante los Jueces de Familia es razón suficiente para desestimar las pretensiones, dado que es ante esa autoridad donde debieron intentarse medidas previas encaminadas a restablecer presuntos derechos conculcados.

En cuanto a la segunda causal para que la tutela no prospere, se refiere a reciente jurisprudencia constitucional que establece requisitos de procedencia cuando se atacan por vías de hecho las decisiones judiciales, para lo cual dice que: (i) No se está en presencia de un grave defecto sustantivo, por cuanto la providencia atacada no hizo cosa diferente a revocar una determinación que estaba legitimando una arbitrariedad, una verdadera vía de hecho, para lo cual aplicó disposiciones legales vigentes en nuestro ordenamiento y utilizables en la situación sometida a su consideración; (ii) No existe grave defecto fáctico dado que la decisión se sustenta en pruebas idóneas que demostraban situaciones a partir de las cuales era necesario realizar correctivos legales impuestos, a través de la revocación de una decisión anterior; (iii) No existe defecto orgánico protuberante, por cuanto se actuó como superior funcional de quien decidió en primera instancia; y, (iv) No se está en presencia de un evidente defecto procedimental pues el trámite surtido está acorde con pautas y procedimientos legales previamente establecidos.
Destaca que la señora SANDRA MILENA de manera unilateral retiró al niño de las instalaciones donde se encontraba estudiando y lo privó del derecho a la educación por un considerable tiempo, “restaurado por la decisión del Juzgado Primero Penal del Circuito que ahora se ataca”. Dice que la señora SANDRA MILENA alteró por completo el orden existente hasta ese momento, a pesar de existir una sentencia judicial que le había privado del ejercicio de la patria potestad, y perjudicó el proceso de formación integral que venía desarrollando en debida forma y bajo el control y cuidado del señor DANIEL ARTURO CASTRILLÓN GÓMEZ. 

No discute que Patria Potestad y Custodia son diferentes, así como que la privación de la primera no implica de manera directa el desconocimiento de derechos inherentes a la segunda, pero en cuanto hacía con el menor, la custodia la venía ejerciendo su poderdante, no porque existiera decisión judicial que lo respaldara sino porque era quien velaba junto con su señora madre por las necesidades y atenciones de su hijo. Acepta que ninguno de los padres tiene mejor derecho por sobre el otro, pero la custodia se viene cumpliendo en aparente normalidad, sin dejar de desconocer las razones por las cuales se privó de la patria potestad a la madre; y que además, según acta del siete (7) de febrero de este año, las Autoridades Administrativas del Instituto de Bienestar Familiar, en audiencia celebrada ante la Defensora de Familia, entregaron la custodia del menor a su abuela paterna, quien aceptó y asumió el compromiso de velar por el desarrollo integral de su nieto. Adicionalmente, el señor DIEGO ARTURO a pesar de encontrarse fuera del país ha asumido su condición de padre y ejercido la custodia mediante el giro de los recursos económicos, visitándolo con la debida regularidad, velando porque tenga una adecuada educación; mientras su madre, anteponiendo sus necesidades personales a las del infante interrumpió sus estudios por casi dos (2) meses, lo que denota su desinterés por buscar lo mejor para el pequeño.
Señala que la Fiscalía ante la denuncia formulada tuvo el loable propósito de restablecer los derechos del menor, mediante el retorno de las cosas a su estado original, velando que el infante no siguiera perdiendo sus estudios. De todas maneras, refiere que si no se configura el delito objeto de la denuncia, bien podría tratarse de una conducta atentatoria de la libertad individual, porque resulta inaudito que por la sola circunstancia de no ostentarse la titularidad de la patria potestad, llegue a pregonarse que no comete delito y que contrario sensu, si una conducta similar fuera asumida por su representado, respecto de él si cabría juicio de reproche por aparecer como titular de la misma. Asegura que esa teoría daría patente de corso para un sinnúmero de actos irregulares que seguramente el ordenamiento jurídico no está interesado en convalidar. Peor aún, una situación así permitiría que quienes pierden la patria potestad pudieran disponer de los menores como verdaderos objetos, situación que riñe con cualquier razonamiento sensato a la luz de todas las jurisdicciones.

Como es apenas natural, solicita que la tutela deprecada sea denegada.
 4.- PRUEBAS

Se tuvo acceso a los expedientes tramitados ante el Juzgado Cuarto de Familia de esta ciudad, en relación con la privación de la Patria Potestad del menor, realizado a instancias del señor DANIEL ARTURO CASTRILLÓN GÓMEZ; de igual forma, a la carpeta relacionada con las diligencias adelantadas con motivo de la denuncia formulada por el citado. Así mismo, se examinaron las audiencias celebradas ante los Jueces de Control de Garantías, en primera y en segunda instancias.
5.- SE CONSIDERA
5.1.- Problema a resolver 

Debe concentrar el Tribunal su atención en determinar si la decisión adoptada en segunda instancia por parte de la señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira a instancias del recurso impetrado por el apoderado del señor DANIEL ARTURO CASTRILLÓN GÓMEZ, vulneró los derechos pregonados como vulnerados por el representante judicial de la actora.

En ese entendido, de conformidad con lo dispuesto en los  artículos 86 y 115 constitucionales y Decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000, la Sala es competente para ello, en especial, por ser superior funcional del Juzgado accionado.
5.3.- Solución al debate

En aras de proveer la resolución del conflicto suscitado, la Sala en su condición de Juez Constitucional de primera instancia, advierte que infortunadamente en los eventos que han sido puestos de presente poca o ninguna consideración se ha tenido por el niño sobre el cual se cierne el debate que sus padres han iniciado en pos de la obtención de su custodia y cuidado. En este punto no puede olvidarse que como infante que es, CARLOS CASTRILLÓN LÓPEZ goza de la especial protección que le debe brindar no sólo el Estado Colombiano sino varios tratados internacionales ratificados por nuestro país y que hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad.

En ese entendido, en criterio del Tribunal, la decisión que ahora se ataca por esta vía excepcional, ayuda a materializar en el niño los derechos que le asisten, en particular, a la vida y a la integridad física, a la salud, a tener una familia, a no ser separado de ella, y a gozar de una adecuada educación, como lo establece el artículo 44 Constitucional. Así se afirma, porque está ampliamente demostrado que la actitud de la señora SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ -accionante- estaba causando perjuicios al menor y esa situación debía hacerse cesar inmediatamente. Nos referimos a la forma abrupta como fue separado de la familia que para ese momento él identificaba como la suya, no otra que la conformada por su señor padre y por su abuela paterna, personas con las que ha permanecido en los últimos tiempos; lo mismo que a la interrupción intempestiva del proceso de aprendizaje que venía realizando en el plantel educativo.
Las autoridades judiciales que ahora aparecen como accionadas, actuaron de conformidad con el mandato constitucional y legal que les impone el artículo 44 de la Constitución Política cuando advierte que: “La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”.  Se dice así, porque fue el señor Fiscal Trece (13) Seccional quien tomó la iniciativa para solicitar la audiencia preliminar que buscaba que la situación del menor volviera a ser como estaba antes de ser retirado del entorno familiar donde se desenvolvía, entre otras, buscando que pudiera retornar al medio educativo de donde había sido alejado. Por parte del Juzgado Segundo de Control de Garantías de esta ciudad se desatendió la petición principal hecha por ese sujeto procesal, situación que ante la insistencia del apoderado del denunciante, con el apoyo del Ministerio Público
 -no apelante- (en aquella ocasión la Fiscalía solicitó la confirmación de la decisión por considerar que se había logrado establecer que no había obstáculo para que el menor regresara a los estudios, principal preocupación suya) fue resuelta por parte de la señora Juez Primera Penal del Circuito, al disponer que el menor retornara al padre CASTRILLÓN GÓMEZ. Como consecuencia directa de esa determinación, el infante está hoy con la familia que a sus escasos cinco (5) años ha conocido como la suya y además, ya está atendiendo de manera regular los estudios que fueron interrumpidos, tal como lo sostiene el señor Fiscal en la respuesta suministrada.
Contrario a lo manifestado por el profesional que representa a la accionante, la Sala estima que no ha habido confusión respecto de las figuras jurídicas Patria Potestad y Custodia sobre menores, toda vez que en las decisiones adoptadas, lo que se observa es que fueron debidamente analizados los presupuestos normativos que orientan esta clase de asuntos. Lo que ocurrió realmente, fue el respeto por el ámbito de competencia que señala en los señores Jueces de Familia la potestad para pronunciarse sobre el tema, mediante el desarrollo de un procedimiento que conlleva un importante debate probatorio, dentro del cual debe estar contemplado la realización de visitas familiares que permitan determinar cuáles son las mejores condiciones para el niño. Así fue entendido por los Jueces de Control de Garantías que en las instancias se ocuparon del caso, donde obviamente por la celeridad propia de las diligencias atinentes con el sistema penal fundamentado en el principio acusatorio, se tomaron las determinaciones ya conocidas. Sin embargo, aparece como más adecuada a los presupuestos que orientan la actividad judicial la adoptada por el Juzgado Primero Penal del Circuito, en cuanto privilegió el statu quo imperante antes de la aparición de la señora SANDRA MILENA.
No se puede pregonar que por parte de la funcionaria que resolvió en segunda instancia, se haya desconocido el derecho a la custodia y cuidado del niño en cabeza de su señora madre, toda vez que la orden para la entrega del menor a su padre dejó intacta la posibilidad de visitar al niño y contribuir a su manutención y cuidado, siempre y cuando se respetara la custodia provisional que se entendía ejercía con buen derecho el señor CASTRILLÓN GÓMEZ hasta tanto ese asunto sea dilucidado definitivamente por la jurisdicción competente para ello. 

Debe decirse que cualquier Juez, pero en especial el Constitucional –función que cumple en su esencia el Juez de Control de Garantías-, ha de dar prelación a las actuaciones surtidas con respeto del orden jurídico establecido, frente a aquellas otras en las cuales se acude a las vías de hecho. Nadie discute que de manera directa y unilateral el menor fue alejado del entorno familiar en el cual realizaba sus actividades vitales, al punto que una consecuencia inmediata de ese proceder alejado de lo usual, fue precisamente el abstenerse de enviar al menor al colegio donde también cotidianamente desarrollaba su proceso de enseñanza. 
En el otro lado, se encuentra lo que ha sido el accionar del señor padre del menor, quien a pesar del manto de dudas que se ha cernido frente a la actuación surtida ante el Juzgado Cuarto de Familia en lo referente con el ocultamiento de la verdad acerca de la posible ubicación de la señora SANDRA MILENA o de sus allegados, para la notificación de la demanda que pretendía privarla de la patria potestad que de manera conjunta se ejercía sobre el infante (situación pendiente de dilucidar en el trámite que actualmente se adelanta para la rehabilitación del derecho a la patria potestad del que fue privada la progenitora); es lo cierto, de todas formas, que el padre sí acudió ante una autoridad judicial para ventilar su inconformidad, lo que infortunadamente no puede predicarse de la madre.

Pero además, se tiene que por parte de la ahora accionante, no se ha desplegado un especial interés en solucionar por las vías legales lo atinente con la situación del niño ante el enfrentamiento en que se encuentran los padres por la custodia y cuidado -con las posibles consecuencias sicológicas para el menor-. Esta afirmación es inevitable si se tiene en cuenta que ha transcurrido un considerable tiempo desde aquél momento en que se le privó de la patria potestad mediante providencia judicial que ahora se encuentra en firme y que a pesar de haberse admitido por parte del Juzgado Cuarto de Familia desde el pasado quince (15) de septiembre el proceso de restablecimiento de la patria potestad propuesto por la señora SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ, en el auto admisorio se negó provisionalmente la custodia y cuidado del menor CARLOS CASTRILLÓN LÓPEZ “en razón a -sic- que el despacho no tiene elementos suficientes para resolver al respecto
.” También obra información en el sentido que tanto el recurso de reposición como el de apelación que se pretendieron interponer contra la decisión que se abstuvo de decretar esa medida provisional, fueron negados. Por demás, a pesar de haberse admitido desde la mitad del mes de septiembre de este año el proceso al que se ha hecho referencia, sólo el pasado diez (10) de noviembre –para ese entonces ya se estaba tramitando la presente acción- se sufragaron las expensas con el fin de procurar la notificación personal del ahora demandado DANIEL ARTURO CASTRILLÓN GÓMEZ, cuando es de amplio conocimiento que en esa jurisdicción compete a las partes interesadas el impulso del proceso.

Se desprende de lo anterior, el conocimiento que la señora SANDRA MILENA y su apoderado tienen de ser la vía judicial el escenario adecuado para lograr ventilar el asunto de custodia y cuidado del menor, lo cual aleja por completo del escenario la posibilidad de acudir a las vías de hecho en ese propósito como aparentemente aquí aconteció. 
En ese entendido, ya no tiene razón de ser la medida provisional que había sido ordenada relacionada con la prohibición de salida del país del menor, por estimarse a esta altura que es situación sobre la cual en su momento, de persistir el interés por parte de la actora, debe pronunciarse el Juez de Familia competente y por consiguiente, ajeno al campo de acción del Juez en sede de tutela. Corolario, se decretará su suspensión en la parte resolutiva de dicho proveído.

Sirvan los anteriores planteamientos, para estimar que no se presentó vía de hecho alguna por parte de la señora Juez Primera Penal del Circuito de esta capital, al determinar que provisionalmente el menor CARLOS CASTRILLÓN LÓPEZ regresara al hogar de su señor padre; y que además, existe otro medio de defensa judicial al que se debe acudir para lograr solucionar el asunto que no han podido resolver de manera directa los progenitores del infante. En esos términos, se impone la declaratoria de improcedencia de la demanda de tutela incoada.     
6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA
Primero: NIEGA POR IMPROCEDENTE la acción de tutela instaurada a través de apoderado por parte de la señora SANDRA MILENA LÓPEZ GONZÁLEZ.
Segundo: Se levanta la medida provisional decretada al admitirse la demanda de tutela.
Tercero: Si el fallo no fuere impugnado, REMÍTASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Cfr. Audiencia de segunda instancia marca 45:20 


� Cfr. Certificación al respecto, obrante en el folio 47.
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