
El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDIBILIDAD / SUBSIDIARIEDAD / EXIGE HABER SOLICITADO PREVIAMENTE AL JUEZ ORDINARIO LO QUE SE VIENE A PEDIR EN LA TUTELA / CASO, CUSTODIA DE MENOR.
Reiteradamente se ha expuesto que a pesar de la inexequibilidad de las normas que en el Decreto 2591 de 1991 preveían la acción de tutela contra providencias judiciales, tal mecanismo se abre paso en aquellos eventos en los que se incurra en una vía de hecho, o como se denominan ahora, criterios de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones de los jueces, en que solo cabe un amparo de esta naturaleza en la medida en que concurra alguna de las causales generales o específicas, delineadas por la Corte Constitucional en múltiples ocasiones. Sobre ellas, recientemente, en las sentencias SU-222 de 2016, SU573 de 2017 y SU004 de 2018, reiteradas en las sentencias T-004-19, T-042-19, T-049-19 y T-075-19, aludiendo a la C-590 de 2005, recordó que las primeras obedecen a (i) que el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de tutela; (iii) que la petición cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad...
Pues bien, de frente a ese derrotero, fácil se advierte la improcedencia del amparo, que se queda en el umbral de la subsidiaridad…
… es inexistente alguna petición de la demandante o su apoderado, dirigida a que se aplique la nulidad por la falta de citación del Ministerio Público, en los términos que aquí depreca; tampoco reposa en el expediente alguna solicitud tendiente a que se deje sin efectos la conciliación a la que sea arribó con fundamento en que no fue escuchado el menor tal como aquí se alega.   

Claro es entonces que la señora Maldonado Herrera, para obtener lo que pretende eligió anticipadamente acudir la acción de tutela sin tener en cuenta el carácter residual y subsidiario que la reviste, de conformidad con el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991…

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, julio diecinueve del dos mil diecinueve   
Expediente: 66001-22-13-000-2019-00479-00
Acta No. 317 del 19 de julio del 2019   
Decide la Sala la acción de tutela de la referencia promovida por Fanny Maldonado Herrera contra el Juzgado Segundo de Familia local, a la que fueron vinculados Yésica Paola García García, el Procurador 21 Judicial II de Infancia, Adolescencia y Familia y la Defensoría de Familia. 

ANTECEDENTES

La accionante, quien actúa en su propio nombre, presentó esta acción de tutela en la que aduce que en el proceso de custodia y cuidado personal con radicado 66001-31-10-002-2018-00200-00, del que conoce el Juzgado Segundo de Familia local, se vulneraron los derechos superiores del menor y el debido proceso. 
Narró, en síntesis, que la señora Yésica Paola García García radicó una demanda en su contra, con el fin de recuperar la custodia del menor OJCG
, su nieto, a su vez hijo de la demandante. 

Que el proceso se inició mediante auto del 11 de mayo del 2018, sin la citación del Procurador de Familia, y finalizó con una audiencia celebrada el 10 de junio del año que avanza, en la que se llegó a una conciliación, sin la asistencia del Procurador, ni la del menor. 

Sobre lo sucedido en la audiencia de conciliación, adujo que el acuerdo no debió consumarse, habida cuenta de que su consentimiento, antes que voluntario, fue producto de la actitud impositiva del Juez, quien llegó al punto de decirle que si no admitía el acuerdo conforme al acta “mandaría por el niño a mi casa y lo entregaría de inmediato a su mamá Yésica Paola García”.
Estimó que en el proceso era inviable la conciliación y debió surtirse el debate probatorio del caso, teniendo en cuenta los hechos que fundamentaron la contestación de la demanda, por las siguientes razones: (i) El menor ha estado bajo su custodia desde que tenía 2 años, cuando le fue concedida su tutela por el Instituto Aragonés de Servicios Sociales, (ii) tutela que le fue otorgada debido al comportamiento irregular de su señora madre; (iii) además el menor la reconoce a ella como su madre, no a su progenitora, de quien al contrario rechaza su contacto, y por último, porque se desconoció el informe de la asistente social del Juzgado que confirma sus dichos.  
Manifestó que en la conciliación el Juez se ocupó más por el beneficio que podrían obtener ella y la mamá del niño, que por el interés superior de él, pues lo puso a ir de aquí para allá y de allá para acá por temporadas; puso de presente que en la actuación el menor debió ser escuchado y que la inasistencia del procurador al proceso se constituye en una causal de nulidad.  

Corolario de lo anterior, formuló como pretensiones la protección de los derechos superiores del menor y la de su derecho fundamental al debido proceso para que en consecuencia se dejen sin efectos las decisiones tomadas en la audiencia de conciliación celebrada el 10 de julio del 2019; igualmente, como medida provisional, imploró la suspensión de los efectos de las medidas tomadas en la audiencia de conciliación. 
La demanda estuvo acompañada, entre otros documentos, por conceptos sicológicos del ICBF y por algunas piezas procesales del expediente objeto de estudio (f. 8 a 74). 
Se dio trámite a la acción y se ordenaron las citadas vinculaciones; se negó la medida provisional deprecada habida cuenta de que los efectos de la diligencia que se pretendían suspender, sucederían después de que se que profiera esta sentencia (f. 77).  
El Procurado 21 Judicial II de Infancia, Adolescencia y Familia, con fundamento en precedente horizontal de esta Sala y de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia pidió conceder la protección, en el sentido de declarar la nulidad de lo actuado para que se vincule a la Procuraduría y a la Defensoría de Familia, para que velen por los derechos del menor (f. 81). 

El funcionario cuestionado explicó que el trámite se surtió al tenor de las solemnidades contenidas en el estatuto procesal, que los agentes del Ministerio Público, pueden facultativamente intervenir o no en todos los procesos judiciales y administrativos en defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, pero su vinculación, tratándose de procesos en la jurisdicción ordinaria, especialidad familia, para que intervengan en defensa de incapaces, solo resulta obligatoria por parte del Juzgado en lo que atañe a lo reglado por el numeral 3° del artículo 46 del CGP. Además, el mismo estatuto contiene de manera taxativa la intervención de ese servidor en los siguientes procedimientos (i) artículo 388, en procesos de divorcio y cesación de efectos civiles del matrimonio religioso, en interés de los hijos menores y en los procesos de jurisdicción voluntaria cuyos asuntos contiene el artículo 577 en los numerales 1° a 8° en concordancia con el numeral 1° del artículo 579 ibídem. Por último mencionó no recordar las particularidades y pormenores de los diálogos al momento en que se pausó la grabación de la audiencia (f. 86).
La señora Yésica Paola García García, dijo que la conciliación a la que se llegó en el proceso es una posibilidad que ofrece el CGP y en la audiencia no hubo oposición por parte del abogado de la accionante; se trató de una diligencia abierta y clara en la que ella reclamó el derecho de regresar con su hijo a España en la cual se llegó a un acuerdo con la abuela paterna de su hijo.  Puso en duda que el ambiente propio para el desarrollo de un menor sea uno conformado por personas de la tercera edad, en este caso la accionante de 76 años y la bisabuela del niño de 89. Por último, adujo que la audiencia se desarrolló dentro de los parámetros del debido proceso y que esta acción no está llamada a prosperar dado que existen medios diferentes para que la accionante haga valer el derecho que cree tener (f. 90).
  



CONSIDERACIONES

La acción de tutela se constituye en un medio ágil y expedito para que toda persona pueda reclamar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, la protección de sus derechos fundamentales, si ellos son vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad pública y, en determinados casos, por particulares.

En este caso hace uso de la aludida prerrogativa la señora Fanny Maldonado Herrera, para hacer valer sus derechos fundamentales y los de su nieto, que estima conculcados por el Juez Segundo de Familia de esta ciudad, principalmente porque en el proceso de custodia y cuidado que se estudia,  aprobó una conciliación sin la aquiescencia del Ministerio Público.  
Reiteradamente se ha expuesto que a pesar de la inexequibilidad de las normas que en el Decreto 2591 de 1991 preveían la acción de tutela contra providencias judiciales
, tal mecanismo se abre paso en aquellos eventos en los que se incurra en una vía de hecho, o como se denominan ahora, criterios de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones de los jueces, en que solo cabe un amparo de esta naturaleza en la medida en que concurra alguna de las causales generales o específicas, delineadas por la Corte Constitucional en múltiples ocasiones. Sobre ellas, recientemente, en las sentencias SU-222 de 2016, SU573 de 2017 y SU004 de 2018, reiteradas en las sentencias T-004-19, T-042-19, T-049-19 y T-075-19, aludiendo a la C-590 de 2005, recordó que las primeras obedecen a (i) que el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes de acudir al juez de tutela; (iii) que la petición cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad; (iv) que, en caso de tratarse de una irregularidad procesal, ésta tenga incidencia directa en la decisión que presuntamente amenaza o desconoce derechos fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violación y que la haya alegada en el proceso judicial respectivo, si ello era posible; (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela. Y en cuanto a las segundas, es decir, las causales específicas, se compendian en los defectos (i) orgánico, (ii) sustantivo, (iii) procedimental o fáctico; (iv) error inducido; (v) decisión sin motivación; (vi) desconocimiento del precedente constitucional; y (vii) violación directa a la constitución. 





Pues bien, de frente a ese derrotero, fácil se advierte la improcedencia del amparo, que se queda en el umbral de la subsidiaridad, se explica: 





En el aludido proceso, luego de surtidas etapas procesales precedentes, (i) el Juzgado fijó como fecha y hora para llevar a cabo la audiencia prevista en el artículo 392 del CGP, el día 10 de junio del año 2019 a las 9 de la mañana (f. 73, Cdno copias); (ii) Llegado ese momento, y luego de verificar la asistencia de las partes y sus apoderados, el titular del Despacho dispuso el inicio de la diligencia (CD, copias. Min 3:30); (iii) durante su transcurso, específicamente al abordar la etapa conciliatoria, se ordenó la suspensión de la grabación para que las partes discutieran las fórmulas de arreglo (CD, copias. Min 4:25); (iv) finalmente, cuando la grabación se reanudó, el Juez leyó la fórmula de arreglo que habían concertado las partes, frente a lo cual demandante y demandada manifestaron estar de acuerdo (CD, copias. Min 7:13); en virtud de lo anterior el Despacho le impartió aprobación, decisión contra la cual no se formuló recurso alguno y entonces se dio por finalizado el acto (CD, copias. Min 11:50). Destaca la Sala que no aparece en el expediente ninguna solicitud de las partes presentada con posterioridad a la aludida diligencia.




Como se ve en el resumen, es inexistente alguna petición de la demandante o su apoderado, dirigida a que se aplique la nulidad por la falta de citación del Ministerio Público, en los términos que aquí depreca; tampoco reposa en el expediente alguna solicitud tendiente a que se deje sin efectos la conciliación a la que sea arribó con fundamento en que no fue escuchado el menor tal como aquí se alega.   
Claro es entonces que la señora Maldonado Herrera, para obtener lo que pretende eligió anticipadamente acudir la acción de tutela sin tener en cuenta el carácter residual y subsidiario que la reviste, de conformidad con el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, que dispone que el amparo no puede abrirse paso “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”.





Y es que solo a partir de las gestiones que en tal sentido se adelanten ante juez natural del proceso quien conoce de primera mano los pormenores que lo rodean, y acorde con lo que suceda en torno a ellas, es que podría analizarse si existe alguna irregularidad susceptible de remediar por la vía constitucional. 





Sobra decir, que ningún perjuicio irremediable se ha invocado, y menos se ha demostrado, que permita la intrusión de la Sala en aquella actuación; ni una situación que lleve a flexibilizar tal exigencia, a pesar de que se ponga en consideración de la Colegiatura una presunta amenaza a los derechos fundamentales del menor cuya custodia se disputa, porque como se indicó en el auto con el cual se ordenó dar impulso a esta acción, los efectos de la conciliación que se aprobó se materializarían hasta el 17 de agosto del año que avanza, y antes de que llegue ese día, sigue abierta la posibilidad de que se aleguen allá las presuntas irregularidades que aquí se exhiben.  





A todo lo anterior se suma, que como es sabido, los fallos que atañen con la custodia y cuidado personal de niños niñas y adolescentes, no hacen tránsito a cosa juzgada, dada las implicaciones que ellos tienen sobre sus derechos fundamentales y la posibilidad de que en su perjuicio, varíe el contexto en el que se desarrollan; circunstancia que claramente le permite a la demandante recurrir ante el Juez de la causa, si es que percibe que el acuerdo que en principio consintió, deriva en un menoscabo a los derechos de su nieto; en ese sentido es enfática la Corte Constitucional
: 





No obstante lo anterior, esta Corporación también es consciente que se pueden presentar dificultades en la adaptación de los niños, niñas y adolescentes a este modelo familiar compartido, como por ejemplo, (i) el acople paulatino a las residencias alternadas; (ii) que en cada casa se definan hábitos, reglas y horarios diferentes; y, (iii) que existan estilos educativos o pautas de crianza disimiles entre ambos progenitores y por ello se reporte ansiedad entre los menores hijos. Según las investigaciones ya referidas y el concepto señalado, estos tres problemas son los más recurrentes, por lo cual se requiere de una interacción civilizada de los padres para lograr superarlos fijando rutinas, hábitos y lineamientos educativos similares y estables que atiendan al bienestar y la salud de los menores hijos. En todo caso, si las dificultades persisten, la Sala recuerda que las sentencias judiciales que definen la custodia y el cuidado personal de los niños, niñas y adolescentes no hacen tránsito a cosa juzgada material, sino formal
, de tal manera que en cualquier tiempo se puede acudir al juez de familia para que éste evalúe las condiciones que son más adecuadas para el bienestar de los menores y sus derechos fundamentales.




Por lo expuesto, como se anticipó se declarará la improcedencia del resguardo y se absolverá a los demás citados al trámite. 









DECISIÓN

En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, DECLARA IMPROCEDENTE el amparo impetrado por Fanny Maldonado Herrera contra el Juzgado Segundo de Familia del Circuito de Pereira.




Se absuelve a los demás intervinientes.

Notifíquese la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992, y si no es impugnada remítase a la Corte Constitucional para su eventual revisión. A su regreso, archívese el expediente. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


      DUBERNEY GRISALES HERRERA
� En virtud del artículo 47 del Código de la Infancia y la Adolescencia, armonizado con el canon 7 de la Ley 1581 de 2012, se omite el nombre del menor, siguiendo de igual manera la posición que sobre este particular ha adoptado la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuando un asunto de esta naturaleza involucra menores de edad.


� Sentencia C-543-92


� Sentencia T-384/18


� Así lo ha reiterado esta Corporación en las sentencias T-557 de 2011 (MP María Victoria Calle Correa) y T-914 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
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