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ENTREGA DE MENOR / IMPROCEDENTE - / CONFIRMA - El Tribunal comparte la determinación adoptada por el quo, principalmente porque no es la tutela el medio idóneo para definir una controversia como la que se presenta, máxime que dentro de la actuación administrativa, de la cual fue debidamente notificada la actora, se le informó sobre la posibilidad de presentar las pruebas que considerara pertinentes, las cuales ya aportó, y con fundamento en las mismas puede pedir un cambio de medida. Incluso, el funcionario de primera instancia sugirió en el fallo que la Comisaría de Familia de Guática disponga como una de las pruebas a tener en cuenta en la valoración del rol materno de la señora DIANA MARCELA ROMERO HERNÁNDEZ, la evaluación por parte del Instituto de Medicina Legal, y estudiar la viabilidad de un cambio de medida provisional de restablecimiento de derechos, según las pruebas recaudadas hasta la fecha y teniendo en consideración el estado actual de la accionante. 

De todas formas, es importante resaltar, aún no se ha adoptado una decisión definitiva en el asunto, y al momento de adoptarse la determinación en el trámite que se encuentra legalmente establecido para una situación como la que aquí se presenta, será susceptible de recurso de reposición y de homologación ante el juez de familia.
(…)

De conformidad con lo anterior debe insistirse en que la acción de tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir o reemplazar los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, como se avizora en el presente caso .

No puede acogerse el argumento planteado por el señor Procurador Judicial coadyuvante, en cuanto a que no se puede aplicar el requisito de subsidiariedad en este asunto, por cuanto el auto que adoptó la medida provisional no es susceptible de recursos, ya que como se dijo en precedencia, dentro del proceso de restablecimiento de derechos se puede dictar una decisión mediante la cual ésta se varíe o se modifique, y en todo caso no se ha adoptado una decisión de fondo, que en caso de darse sería materia de un eventual recurso de reposición e incluso de homologación ante el juzgado de familia. 

Siendo así, al no evidenciarse la inminencia de un perjuicio irremediable que haga viable la intervención del juez constitucional en procura de salvaguardar los derechos presuntamente quebrantados y al existir un procedimiento ordinario al que se debe acudir para la solución de la controversia planteada, como
(…)

Desde el punto de vista de la actora y del delegado del Ministerio Público, la determinación adoptada por la Comisaria de Familia atentó contra los derechos no solo de la señora DIANA MARCELA sino también de su pequeño hijo, pero lo que advierte el Tribunal es que la misma se adoptó con fundamento en los postulados legales que la facultan para ello, y no en aras de afectar las garantías del menor o de su progenitora, sino antes por el contrario, con el ánimo de proteger su vida y su integridad. Y si bien es cierto totalmente cierto que ya se han aportado nuevas pruebas a la actuación con el fin de demostrar que esa situación de riesgo no se presenta en la actualidad, eso es precisamente lo que tendrá que ser valorado por dicha autoridad, mas no por el juez constitucional.

Ahora, no desconoce desde luego la Sala el derecho que le asiste al menor a tener una familia y a no ser separado de ella, pero en momento alguno puede endilgarse al I.C.B.F. por medio de la Comisaría de Familia la presunta vulneración de tales derechos, pues contrario a ello se advierte que la actuación administrativa que se tramita ha sido única y exclusivamente con el fin de garantizar y proteger los derechos del menor.

Es claro que hubo lugar a una separación del bebé del lado de su madre, pero la misma es de carácter TRANSITORIO y además EXCEPCIONAL, porque de conformidad con lo reglado en el artículo 59 de la Ley de infancia y adolescencia, la ubicación del infante en un hogar sustituto: “es una medida de protección provisional que toma la autoridad competente y consiste en la ubicación del niño, niña o adolescente en una familia que se compromete a brindarle el cuidado y atención necesarios en sustitución de la familia de origen”; y la referida medida, conforme lo expresa la norma aludida: “se decretará por el menor tiempo posible de acuerdo con las circunstancias y los objetivos que se persiguen sin que pueda exceder de seis (6) meses. El Defensor de Familia podrá prorrogarla, por causa justificada, hasta por un término igual al inicial, previo concepto favorable del Jefe Jurídico de la Dirección Regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. En ningún caso podrá otorgarse a personas residentes en el exterior ni podrá salir del país el niño, niña o adolescente sujeto a esta medida de protección, sin autorización expresa de la autoridad competente. Precisamente durante dicho interregno podrá la accionante demostrar ante las autoridades de familia que efectivamente cuenta con las condiciones exigidas para procurar el retorno del pequeño a su lado.

Queda claro en consecuencia que por más que la actora y el señor Procurador señalen que el proceso puede convertirse en un trámite demorado, lo que se aprecia es que es una actuación con un término muy corto, puesto que la primera instancia puede durar máximo 6 meses, de los cuales ya han pasado más de 3, y por ello con mayor razón el juez de constitucional no puede entrar a definir un asunto que por su complejidad debe ser dirimido mediante los mecanismos legales ordinarios establecidos para ello.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
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                                                                    Acta de Aprobación N° 1429
                                                    Hora: 10:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la ciudadana DIANA MARCELA ROMERO HERNÁNDEZ, frente al fallo proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta por ella contra la Comisaría de Familia, el Municipio de Guática (Rda.), y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar –en adelante ICBF-.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la señora ROMERO HERNÁNDEZ se puede concretar así: (i) en septiembre 13 de 2017 nació su hijo MATHIAS ROMERO HERNÁNDEZ, luego de un embarazo bastante tortuoso, a raíz de las amenazas que recibió de su compañero sentimental, y la depresión severa que ello le generó, lo que finalmente propició que estuviera interna en un hospital mental durante 15 días; (ii) al momento del nacimiento de su descendiente, por orden del psiquiatra la separaron de su bebé y la remitieron al Hospital Mental Universitario de Risaralda, en donde luego de recibir tratamiento postraumático se le certificó que podía tener consigo a su hijo; (iii) en atención en su internamiento en el último de los citados centros hospitalarios, se pidió la intervención de la Comisaría de Familia de Guática (Rda.) en el caso, dependencia que inició proceso administrativo de restablecimiento de derechos y ordenó como medida provisional la internación del menor en un hogar sustituto; (iv) considera que dicha medida quebranta sus derechos fundamentales a la dignidad humana, debido proceso, y a la unidad familiar, y los de su descendiente a tener una familia y no ser separado de ella, ya que para adoptar la misma no se decretaron las pruebas necesarias en aras de que fuera menos gravosa; (v) concretamente señala que no se realizó visita psicosocial a su vivienda ni se escuchó a sus familiares, pasando por alto que sus hermanos solicitaron tener el niño bajo su cuidado mientras ella continuara hospitalizada; (vi) en su criterio llevar a su hijo de un mes de nacido a un hogar sustituto, en donde no puede recibir todos los cuidados y atenciones que demanda un recién nacido, y ella brindarle el alimento materno, es perjudicial ya que solo se lo permiten ver ocasionalmente; y (vii) todos los diagnósticos emitidos por el Hospital Mental de Risaralda indican que tiene las facultades y capacidades para cuidar a su hijo.
En virtud de lo anterior, solicita el amparo de sus derechos y los de su hijo menor, y en consecuencia, se ordene la entrega inmediata del menor.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1- La actuación fue conocida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), despacho que admitió la acción y corrió traslado a las accionadas, entidades que se pronunciaron en los siguientes términos:

- El ICBF planteó que respecto a esa entidad existe falta de legitimación en la causa por pasiva, pues su única actuación en este asunto consistió en suministrar un cupo para la ubicación del niño en el hogar sustituto, en calidad de Rector del Sistema Nacional de Bienestar Familiar.
Señaló que la medida de ubicación en hogar sustituto fue decretada por la Comisaría de Familia de Guática y solamente es posible la entrega del niño con la orden de dicha autoridad administrativa, que es la competente para decidir sobre el asunto de acuerdo con lo señalado en los artículos 86,96 y siguientes de la Ley 1098/06 –Código de Infancia y Adolescencia- y el 2.2.4.9.2.1 del Decreto 1069/15.
- La apoderada del Municipio de Guática y el de la Comisaría de Familia indicaron que la acción propuesta resulta improcedente para obtener la pretensión invocada por la señora ROMERO HERNÁNDEZ, por cuanto no se configura el requisito de subsidiariedad, ya que el trámite administrativo se encuentra en curso, y no se advierte vulneración de derechos fundamentales tanto de ella como de su menor hijo, ya que el mismo se ha adelantado conforme lo previsto en la Ley 1098/06 se han respetado las garantías que le asiste, en especial el debido proceso, el derecho de defensa y contradicción y los estándares contenidos en el ordenamiento jurídico.
El derecho a tener una familia y a no ser separado de ella no reviste el carácter absoluto, y se puede limitar si se realiza el test de proporcionalidad, en el que tiene más que el derecho más peso el derecho a la vida en integridad personal del menor.

Representa un riesgo para el menor entregarlo de manera inmediata a su madre sin agotar previamente los presupuestos establecidos para garantizar el restablecimiento de derechos del niño.

La medida adoptada es de carácter provisional, ya que se está a la espera de que se profiera una decisión definitiva en el asunto, una vez se agote el trámite respectivo. En caso de que sea viable la entrega del niño a su familia extensa la medida puede modificarse, lo que dependerá de los resultados obtenidos en la visita que fue ordenada a la casa del tío materno.

La accionante cuenta con los mecanismos idóneos previstos por el legislador para la defensa de sus intereses, tales como los recursos que puede interponer en curso del proceso.
No existe un perjuicio irremediable porque la separación es transitoria, únicamente mientras se determina la procedencia de entregar al niño a alguno de los miembros de su familia extensa, en caso de ser procedente, y de acuerdo con los lineamientos legales aplicables.
Se ha protegido la dignidad humana del recién nacido, puesto que se le ha brindado la vivienda, alimentación, salud, se propendió por su registro civil, y se le garantizan las visitas a su madre.
3.2.- Dentro del término constitucional y legal el despacho (noviembre 1 de 2017) el despacho profirió sentencia en la que negó el amparo invocado, al considerar que no se cumple con el principio de subsidiariedad, puesto que el proceso de restablecimiento de derechos se encuentra en trámite en la Comisaría de Familia en el municipio de Guática, y allí puede lograr la protección y garantías de los derechos invocados, no se acreditó al existencia de un perjuicio irremediable, y al no observarse una actuación irregular por parte de las demandadas, que atente contra sus garantías constitucionales.
No obstante lo anterior, recomendó a la Comisaría de Familia de Guática que disponga como una de las pruebas a tener en cuenta en la valoración del rol materno de la señora DIANA MARCELA ROMERO HERNÁNDEZ, la evaluación por parte del Instituto de Medicina Legal, y estudiar la viabilidad de un cambio de medida provisional de restablecimiento de derechos, según las pruebas recaudadas hasta la fecha y teniendo en consideración el estado actual de la accionante.

4.- IMPUGNACIÓN

La actora presentó recurso de apelación frente a la decisión adoptada, la cual fundamentó en los siguientes términos:

La determinación proferida parte de premisas erróneas y de una indebida apreciación del acervo probatorio, puesto que la decisión debió ser favorable a sus intereses y a los de su descendiente menor de edad.
No comprende qué pruebas adicionales deben ser decretadas, en el entendido de que si en virtud de un dictamen de un psiquiatra se impuso una medida provisional de hogar sustituto, a esta altura del proceso no se le otorga validez a los dictámenes realizados por los especialistas que rindieron sus dictámenes en el Hospital Mental de Risaralda, los cuales señalan de manera expresa que se encuentra en condiciones para ejercer su rol materno y brindar los cuidados necesarios a su hijo.
No es posible ejercer derecho de contradicción alguno, puesto que las arbitrariedades cometidas por quién impone las medidas de restablecimiento de derecho no han permitido la defensa de mis derechos, puesto que además que no se practicaron las pruebas necesarias para tener un adecuado conocimiento del contexto social en el que vive y le puede brindar a su hijo, no se tienen en cuenta las peticiones y manifestaciones de familiares que pretendían tener bajo su cuidado a su descendiente como familia extensa.

Como bien lo indicó el fallador de primer nivel los derechos de los menores deben primar sobre los demás, por lo que no entiende la exigencia de ritualidades y prácticas que conduzcan a demostrar lo que ya se encuentra ampliamente comprobado dentro del proceso, esto es, que está en condiciones para hacerse cargo de su hijo, y entonces resulta contradictorio señalar que los derechos de los niños son prevalentes y al tiempo consentir la dilación de un proceso que se torna innecesario, ya que es evidente que no tiene limitación alguno para ejercer como madre.

No comprende cómo se llega a la conclusión que sus derechos deben ceder ante el bienestar de su hijo, y se aplica un test de proporcionalidad y balanceo, ya que no existe ningún elemento para establecer cuáles son los principios y/o derechos que están en choque. No se hizo un análisis en torno al derecho a tener una familia y no ser separado de ella, y a la unidad familiar, y por qué éstos deben ceder ante el interés superior del menor.
Si bien en el fallo se dice que los cuidados que requiere MATHIAS en su condición de recién nacido se los están prodigando en su hogar sustituto, no se encuentra soporte de esa afirmación, ya que no reposa prueba alguna de que ello esté sucediendo, ya que una cosa es el ser, y otra el deber ser, y no debe desconocerse que si bien en un hogar de esa naturaleza se pueden brindar cuidados y atenciones, no pueden satisfacerse necesidades que solo la madre biológicamente puede darle, como la leche materna, y además el vínculo materno debe fortalecerse y ello solo se logra en los primeros días de vida del niño. Contrario a lo indicado en la sentencia, los pocos contactos que tiene con su hijo menor, dos horas cada 15 días, son insuficientes para brindarle lo que necesita.

Si bien es cierto que la separación de ella con su hijo tiene un fundamento científico, también lo tiene el que actualmente puede tener a su hijo con ella, sin embargo a dichos soportes, que demuestran su capacidad para asumir el rol materno y la de su familia de brindar el apoyo requerido, y que lo sucedido postparto fue algo transitorio que obedeció más a una indebida valoración médica por parte del Psiquiatra del Hospital San Jorge, no se les otorga valor probatorio y fue pasado por alto por el fallador.
El juez no se detuvo a realizar un análisis juicioso de los fundamentos fácticos y jurídicos que soportan la acción de tutela, porque de haber sido así, de la simple lectura de las pruebas documentales y del acto administrativo que decreta la medida provisional se puede advertir que no se encuentra lo suficientemente motivado. Reitera que la decisión que allí se adopta es arbitraria porque hay una omisión de practicar todas las pruebas que eran necesarias y conducentes; sin embargo, el juez de instancia señaló que ningún reproche le merece el procedimiento y las acciones adelantadas por la Comisaría de Familia.

Se señaló por parte del funcionario de instancia que en la Comisaría en septiembre 19 de 2017 tuvo lugar una reunión con la abuela materna del niño, su hija y su nuera, y éstos manifestaron la imposibilidad de hacerse cargo del recién nacido, esa afirmación no cuenta con ningún soporte probatorio, ya que no existe ni siquiera un acta de lo que allí se discutió, y tampoco corresponde a la realidad, toda vez que su progenitorae siempre estuvo presta a hacerse cargo de su nieto y prodigarle los cuidados que necesita, así como los demás miembros de su familia, de lo cual sí existe evidencia en la actuación, por ello tampoco es cierto que la medida provisional procedente era la ubicación del niño en un hogar sustituto.
En lo atinente a la visita socio familiar, indica que la misma no se hizo para separar al menor de su hogar materno, situación que resulta atentatoria de sus derechos, pero si se ordenó su práctica para verificar si su hermano puede hacerse cargo del mismo. Adicionalmente, han pasado casi dos meses y aún no se tiene el resultado de la misma, lo que incrementa la afectación que le ha generado la actuación.
Es contradictorio que el juez concluya que no se presenta un perjuicio irremediable, cuando en la misma decisión se indica también que es evidente que lo está sufriendo no solo por la situación traumática que sufrió durante su embarazo y el trastorno mental que padece o padeció, sino además por estar alejada de un hijo recién nacido.
Considera que no existe otra manera de garantizar a su descendiente menor sus derechos fundamentales, que permitiéndoles estar en su hogar con su madre, ya que puede brindarle todos los cuidados que merece, y las ritualidades del proceso administrativo de restablecimiento de derechos debe ceder ante la urgente necesidad de que éste retorne a su lado.
Con fundamento en lo anterior, solicita revocar la determinación adoptada por la primera instancia y acceder al amparo deprecado.

- El Procurador 21 Judicial II para la Defensa de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia y la Familia de Pereira, de conformidad con las facultades legales y constitucionales que le asisten, intervino en segunda instancia en los siguientes términos:

Considera que la sentencia no realizó un análisis con la profundidad y el alcance de los precedentes establecidos por la Corte Constitucional, por tanto se incurre en múltiples falencias.
Señala que la visión del fallador es limitada y desatiende la realidad del trámite del proceso administrativo de restablecimiento de derechos, en el que de conformidad con lo establecido en el parágrafo 2 del artículo 100 de la Ley 1098/06 fija como regla que la decisión se adoptará dentro de los 4 meses siguientes a la apertura del proceso, los cuales se pueden prorrogar por dos meses más, previa solicitud y autorización del Director Regional del ICBF. Dentro de las decisiones que adopta el defensor de familia en dicho trámite, al tenor de lo previsto en el artículo 103 ibídem, en especial en relación con el restablecimiento de derechos, de acuerdo con la autonomía que le asiste, éstas puede variarlas, modificarlas o suspenderlas, cuando esté demostrada la alteración de las circunstancias que dieron lugar a ella.
En lo tocante a los recursos que se pueden interponer frente a esas decisiones, en especial las de apertura y medidas provisionales, de acuerdo con el concepto N°E-2016-048197-0101 del ICBF, el cual si bien no es obligatorio si es una directriz para el asunto, y por ello puede afirmarse que frente a todas las decisiones que tome la Comisaría de Familia hasta antes del fallo, no están sujetas a ningún tipo de recurso y tampoco tienen control judicial, a diferencia del fallo que si es susceptible del recurso de reposición, y del trámite de homologación ante el Juez de Familia o quien haga sus veces.

En el asunto sometido a estudio se decretó la apertura en septiembre 19 de 2017, auto mediante el cual, entre otras cosas, se decretó la medida provisional de ubicación del niño MATHIAS ROMERO HERNÁNDEZ en un hogar sustituto, conforme lo previsto en el numeral 3 del artículo 53 CIA, decisión que no es susceptible de recurso, contrario a lo sostenido por el juez de instancia. La determinación definitiva no se ha adoptado, y los cuatro meses se cumplen en enero 19 de 2018, y en caso de concederse la prorroga se podría extender hasta marzo de 2018.

Lo atinente a la contradicción de la prueba y la solicitud de cambio de medida, es cierto que se pueden pedir, pero ello no tiene relación con el principio de subsidiariedad. Adicionalmente, ha prestado pruebas más actualizadas de la historia clínica mental psicológica de octubre 23 de 2017 y noviembre 7 de 2017, en las que se indica con claridad que la señora DIANA MARCELA “tiene todas las condiciones emocionales necesarias, la responsabilidad y el afecto para cuidar a su hijo”, sin embargo la autoridad administrativa no ha querido cambiar la medida.
La acción se interpone cuando faltan dos meses más para el asunto se pueda someter a control judicial, y entonces surge como interrogante si la justicia constitucional al responden que el menor debe esperar dos o cuatro meses más sin poder acudir a ningún mecanismo procesal o extraprocesal. Considera que ello no es garante de los derechos del menor, por tanto solicita que por parte del Tribunal se determine que la acción de tutela sí es el mecanismo idóneo para proteger los derechos del infante, y en tal medida no se hace necesario acudir a la figura del perjuicio irremediable.

La decisión del a quo se enfoca únicamente en la primera prueba de salud de la accionante, esto es, el concepto psiquiátrico del Hospital San Jorge, en el que se recomendó el retiro del infante del lado de su madre, en atención al diagnóstico que presentaba, pero ya se cuenta con otras pruebas referentes a la situación mental de la señora DIANA MARCELA. 

Adicionalmente, dicha determinación contraviene por completo el derecho del niño a tener una familia y no ser separado de ella, señala que la Corte Constitucional se ha esforzado por explicar o indicar tanto a las autoridades administrativas como judiciales que existe una presunción muy fuerte a favor de la familia biológica, y en el presente caso si bien la medida adoptada inicialmente era viable debido al trastorno por estrés postraumático que padecía la madre como producto de la violencia física y psicológica que recibía de su pareja sentimental, lo que le generó alteraciones de carácter afectivo que no le posibilitan ejercer en debida forma el cuidado de su bebé, pero a estas alturas del trámite, es claro que la señora ROMERO HERNÁNDEZ ha superado esa crisis y cuenta con la solvencia mental suficiente para hacerse cargo de su hijo.
De igual forma, debe tenerse en cuenta tanto por las autoridades administrativas como judiciales que la involucrada es una víctima de violencia intrafamiliar, y conforme a la jurisprudencia constitucional sobre el tema se debe evitar al máximo su revictimización, aspecto al cual ni la Comisaría ni el juez de familia hicieron referencia.
En virtud de lo anterior, solicita se revoque el fallo y se ampare el derecho fundamental del menor MATHIAS ROMERO HERNÁNDEZ a tener una familia y no ser separado de ella. Solicita darle prioridad a resolución del asunto, por cuanto están involucrados los derechos de un sujeto de especial protección.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/ 91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo de los derechos fundamentales invocados por la señora DIANA MARCELA ROMERO HERNÁNDEZ. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola como lo pide la recurrente.

5.2.- Solución a la controversia
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
. 

En esta oportunidad lo que se pretende por intermedio de este mecanismo es que el juez constitucional interfiera dentro de un trámite administrativo de restablecimiento de derechos y haga cesar una situación que a modo de ver de la actora afecta sus derechos fundamentales a la dignidad humana, debido proceso, y los de su hijo menor MATHIAS ROMERO HERNÁNDEZ a tener una familia y no ser separado de ella.
Según lo consignado en la demanda de tutela, la accionante considera arbitraria la determinación adoptada por la Comisaría de Familia de Guática (Rda.) dentro del referido proceso, en cuanto ordenó como medida provisional que el menor fuera enviado a un hogar sustituto, con fundamento en un concepto emitido por un médico psiquiatra del Hospital San Jorge de esta ciudad, en el que determinó que con posterioridad al parto se le presentó un estrés postraumático.

No comparte dicha decisión por cuanto cuenta considera que la misma no fue producto de una adecuada práctica y valoración probatoria, debido a lo cual se pasó por alto que el menor cuenta con familia extensa que tiene el deseo de hacerse cargo. Adicionalmente, cuestiona la actuación de la citada autoridad administrativa porque en la actualidad cuenta con otros dictámenes en los que se determina que está en condiciones para hacerse cargo del menor, los cuales fueron allegados a la actuación, y pese a ello dicha medida no ha sido modificada, con lo cual se le impide tanto ella como a su hijo tener el contacto que requieren, y que resulta ser fundamental para su desarrollo y bienestar.
La petición anterior no fue avalada por el funcionario de primer nivel, porque en su sentir del análisis de las pruebas allegadas al expediente se puede deducir fácilmente que la medida adoptada por la Comisaría de Familia se encuentra ajustada a la normativa que regula la materia, y tenía un fundamento de carácter científico, consistente en una constancia expedida por un médico que determinó que la señora ROMERO HERNÁNDEZ no estaba en condiciones de estar al cuidado de su bebé, y que si bien la misma fue enviar al menor a un hogar sustituto, ello obedeció a que no se logró que la familia extensa se hiciera cargo de él.

De lo arrimado a la presente acción se desprende que por parte del Hospital Universitario San Jorge se solicitó la intervención de la Comisaría de Familia de Guática ante la  situación de vulnerabilidad en la cual se encontraba el hijo recién nacido de la hoy accionante ROMERO HERNÁNDEZ, por cuanto el psiquiatra determinó que no podría hacerse cargo de él debido a que durante el embarazo presentó una situación traumática, lo que le generó un estrés postraumático debido al cual intento autolesionarse y también hacerle daño al bebé.

Se procedió entonces por parte de dicha autoridad administrativa a dar comienzo al proceso de restablecimiento de derechos, y mediante auto de apertura de septiembre 19 de 2017 se ordenó como medida provisional la ubicación del menor en un hogar sustituto en atención a la situación de salud presentada por la madre, y ante la imposibilidad de los familiares de hacerse cargo del pequeño.
El Tribunal comparte la determinación adoptada por el quo, principalmente porque no es la tutela el medio idóneo para definir una controversia como la que se presenta, máxime que dentro de la actuación administrativa, de la cual fue debidamente notificada la actora, se le informó sobre la posibilidad de presentar las pruebas que considerara pertinentes, las cuales ya aportó, y con fundamento en las mismas puede pedir un cambio de medida. Incluso, el funcionario de primera instancia sugirió en el fallo que la Comisaría de Familia de Guática disponga como una de las pruebas a tener en cuenta en la valoración del rol materno de la señora DIANA MARCELA ROMERO HERNÁNDEZ, la evaluación por parte del Instituto de Medicina Legal, y estudiar la viabilidad de un cambio de medida provisional de restablecimiento de derechos, según las pruebas recaudadas hasta la fecha y teniendo en consideración el estado actual de la accionante. 

De todas formas, es importante resaltar, aún no se ha adoptado una decisión definitiva en el asunto, y al momento de adoptarse la determinación en el trámite que se encuentra legalmente establecido para una situación como la que aquí se presenta, será susceptible de recurso de reposición y de homologación ante el juez de familia. 

En el inciso 2º del artículo 7º del Decreto 4840/07 se dispuso que: “El Defensor de Familia se encargará de prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los niños, niñas y adolescentes, en las circunstancias de maltrato, amenaza o vulneración de derechos diferentes de los suscitados en el contexto de la violencia intrafamiliar”. De otra parte, la Ley 1098/06 consagró en su artículo 53 dentro de las medidas de restablecimiento de derechos que deben ser adoptadas por los referidos funcionarios, la de ubicación inmediata en medio familiar a través de la figura del hogar sustituto, lo cual era viable al no haberse encontrado eco en la familia biológica del menor. Y si bien la actora asegura que ello no es cierto, tampoco aporta ningún elemento que permita desvirtuar que se haya hecho esa verificación.
Obviamente, para adoptar una decisión de tal naturaleza, es evidente que se requiere realizar la valoración de diferentes elementos probatorios que conlleven a predicar que efectivamente se puede disponer el regreso del menor al cuidado de su señora madre y por ende mal haría el juez constitucional ordenar a la autoridad encargada de la protección de los niños, niñas y adolescentes que disponga tal entrega, al ser incuestionable que es ante dicha autoridad administrativa donde se debe demostrar con suficiencia que en cabeza de la acá accionante se cumplen las exigencias para establecer que efectivamente encontrándose el bebé en su poder no correrá riesgo alguno.

De conformidad con lo anterior debe insistirse en que la acción de tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir o reemplazar los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, como se avizora en el presente caso
.
No puede acogerse el argumento planteado por el señor Procurador Judicial coadyuvante, en cuanto a que no se puede aplicar el requisito de subsidiariedad en este asunto, por cuanto el auto que adoptó la medida provisional no es susceptible de recursos, ya que como se dijo en precedencia, dentro del proceso de restablecimiento de derechos se puede dictar una decisión mediante la cual ésta se varíe o se modifique, y en todo caso no se ha adoptado una decisión de fondo, que en caso de darse sería materia de un eventual recurso de reposición e incluso de homologación ante el juzgado de familia. 
Siendo así, al no evidenciarse la inminencia de un perjuicio irremediable que haga viable la intervención del juez constitucional en procura de salvaguardar los derechos presuntamente quebrantados y al existir un procedimiento ordinario al que se debe acudir para la solución de la controversia planteada, como se indicó en precedencia, el amparo no está llamado a prosperar.

Hasta aquí, con el análisis correspondiente al no cumplimiento del requisito de subsidiariedad de la acción, sería suficiente para finiquitar el asunto; empero, la Sala no puede pasar por alto que un estudio del fondo del asunto en cuanto a la potencial infracción de derechos fundamentales propiamente dicha, también enseña la no prosperidad de la tutela, por lo siguiente:

Desde el punto de vista de la actora y del delegado del Ministerio Público, la determinación adoptada por la Comisaria de Familia atentó contra los derechos no solo de la señora DIANA MARCELA sino también de su pequeño hijo, pero lo que advierte el Tribunal es que la misma se adoptó con fundamento en los postulados legales que la facultan para ello, y no en aras de afectar las garantías del menor o de su progenitora, sino antes por el contrario, con el ánimo de proteger su vida y su integridad. Y si bien es cierto totalmente cierto que ya se han aportado nuevas pruebas a la actuación con el fin de demostrar que esa situación de riesgo no se presenta en la actualidad, eso es precisamente lo que tendrá que ser valorado por dicha autoridad, mas no por el juez constitucional.

Ahora, no desconoce desde luego la Sala el derecho que le asiste al menor a tener una familia y a no ser separado de ella, pero en momento alguno puede endilgarse al I.C.B.F. por medio de la Comisaría de Familia la presunta vulneración de tales derechos, pues contrario a ello se advierte que la actuación administrativa que se tramita ha sido única y exclusivamente con el fin de garantizar y proteger los derechos del menor.

Es claro que hubo lugar a una separación del bebé del lado de su madre, pero la misma es de carácter TRANSITORIO y además EXCEPCIONAL, porque de conformidad con lo reglado en el artículo 59 de la Ley de infancia y adolescencia, la ubicación del infante en un hogar sustituto: “es una medida de protección provisional que toma la autoridad competente y consiste en la ubicación del niño, niña o adolescente en una familia que se compromete a brindarle el cuidado y atención necesarios en sustitución de la familia de origen”; y la referida medida, conforme lo expresa la norma aludida: “se decretará por el menor tiempo posible de acuerdo con las circunstancias y los objetivos que se persiguen sin que pueda exceder de seis (6) meses. El Defensor de Familia podrá prorrogarla, por causa justificada, hasta por un término igual al inicial, previo concepto favorable del Jefe Jurídico de la Dirección Regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. En ningún caso podrá otorgarse a personas residentes en el exterior ni podrá salir del país el niño, niña o adolescente sujeto a esta medida de protección, sin autorización expresa de la autoridad competente. Precisamente durante dicho interregno podrá la accionante demostrar ante las autoridades de familia que efectivamente cuenta con las condiciones exigidas para procurar el retorno del pequeño a su lado.
Queda claro en consecuencia que por más que la actora y el señor Procurador señalen que el proceso puede convertirse en un trámite demorado, lo que se aprecia es que es una actuación con un término muy corto, puesto que la primera instancia puede durar máximo 6 meses, de los cuales ya han pasado más de 3, y por ello con mayor razón el juez de constitucional no puede entrar a definir un asunto que por su complejidad debe ser dirimido mediante los mecanismos legales ordinarios establecidos para ello.
Para adoptar una decisión como la pretendida por la tutelante, se tendría que entrar a hacer un análisis probatorio que no es del resorte del juez de tutela, cuando aún el proceso de restablecimiento de derechos se encuentra en trámite, y en el mismo se puede lograr la protección de los derechos que por esta vía se pretende.
En ningún momento se desconoce que el menor involucrado en este asunto es un sujeto de especial protección, la cual es tan relevante que obliga a cualquier autoridad a la que corresponda conocer de trámites en los que se encuentren involucrados, analizar con sumo cuidado el caso puesto en consideración, buscando siempre obtener su beneficio, ya que según lo preceptuado por el artículo 44 Superior: ”[…] son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separada de ella, el cuidado y amor, la educación y cultura […]”. De igual modo lo ha señalado la Corte Constitucional en múltiples pronunciamientos
. E igualmente en la esfera mundial también hay una marcada tendencia a la protección especial de los derechos de los niños, eso se comprueba con la existencia de innumerables disposiciones y entidades que propenden por su efectivización; muestra de ello es la Declaración de los Derechos del Niño proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20-11-59. Así las cosas, lo único que se puede esperar es que la autoridad legalmente establecida para acatar esa variada gama de garantías, obre en forma ecuánime en pro de proteger el interés del menor, bien para reintegrarlo a su hogar materno en caso de establecerse que no correrá peligro alguno a su lado, ora para tomar medidas temporales y proporcionales a la situación singular que se presenta.
Al no existir en síntesis ninguna condición que habilite al juez constitucional para inmiscuirse en un asunto que escapa a su órbita, máxime cuando aún se encuentra en trámite el mecanismo legal establecido con ese propósito, y como quiera que se comparten los argumentos expuestos por el juez de primer nivel para no acceder al amparo de los derechos fundamentales reclamados, se confirmará la providencia materia de impugnación.
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 mandato de la Constitución y la ley,  
FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
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

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Constitucional, Sentencia T-122/10.


� Sentencia T-451 de 2010.


� Entras ella la Sentencia T-107/07.
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