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 ADMINISTRATIVO / EN PROCESO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS DE UN MENOR / SE OMITIÓ ESCUCHAR AL NIÑO E INFORMAR A LAS PARTES LOS RECURSOS QUE PROCEDÍAN CONTRA LA DECISIÓN.
Corresponde a esta Sala determinar si procede la acción de amparo frente al acto administrativo por medio del cual se levantó la restricción del régimen de visitas entre HARM y su padre LERP. En caso positivo se determinará si con esa decisión se lesionaron los derechos de que es titular el citado menor.

Una de las características de la acción de tutela es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. (…)
Para la Sala, tal como lo dedujo la funcionaria de primera instancia, los medios de defensa judicial con que cuenta la promotora para hacer valer los derechos de su hijo, persona de especial protección, carecen de la suficiente idoneidad. (…)

En efecto, la investigación penal que se venía adelantando contra el padre del menor se encuentra archivada y por ende para solicitar su reapertura y las medidas previas de protección, es necesario adelantar el trámite correspondiente, circunstancia que implica una demora natural… Lo mismo se puede decir de la acción contenciosa administrativa contra la resolución que revocó la restricción de las visitas entre el padre y el hijo y de la demanda para obtener su regulación, pues aunque en ambas se podrían solicitar medidas provisionales, ellas no garantizan, por lo menos de manera eficaz, que el menor, durante el término que se requiera para decidir lo que corresponda, no sea expuesto ante quien es señalado de ser su agresor sexual, es decir que en este caso procede el amparo para evitar un perjuicio irremediable. 

En este caso se encuentra acreditado que el Comisario de Familia, para adoptar la decisión objeto de la queja, se limitó a enunciar el contenido de la certificación expedida por la Fiscalía 13 Seccional Caivas de Valledupar…, en la que se hace referencia al archivo de la investigación que por el delito de actos sexuales con menor de 14 años, se adelantaba contra el señor LERP, es decir que no tuvo en cuenta la opinión del menor, elemento que como se dijo es ineludible para resolver cuestiones relativas a sus derechos, ni explicó la razón por la que omitió hacerlo…
En el asunto bajo estudio está demostrado que el funcionario accionado ninguna mención hizo respecto de los medios de impugnación que procedían contra el auto del 28 de enero último, por medio del cual se levantó la restricción de visitas adoptada en el acto administrativo que resolvió el trámite de restablecimiento de derechos del menor. Significa lo anterior que se impidió a las partes el ejercicio de la contradicción. 
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SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, mayo siete (7) de dos mil diecinueve (2019)


Acta No. 183 del 7 de mayo de 2019

Expediente No. 66001-31-10-003-2019-00103-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló el Comisario de Familia Centro de Pereira frente a la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Familia local, el pasado 18 de marzo, en la acción de tutela que instauró la señora YMZ, en representación de su hijo HARM, contra el funcionario recurrente, a la que fueron vinculados el señor LERP, la Alcaldía, la Personería Municipal y la Secretaría de Desarrollo Social y Político de Pereira, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, la Fiscalía 13 Seccional Caivas de Valledupar y el Procurador Judicial para Asuntos de Familia.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató el apoderado de la accionante los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 El 25 de enero de 2017 la promotora de la acción instauró denuncia penal contra el señor LERP por el delito de actos sexuales con menor de 14 años que cometió contra su hijo común HARM. Teniendo en cuenta que esa conducta se ejecutó en la ciudad de Valledupar, las diligencias se remitieron a la Fiscalía 13 Seccional Caivas de ese municipio.
1.2 El 11 de enero de 2018 la Defensora de Familia Caivas del ICBF resolvió no asumir el conocimiento del trámite de restablecimiento de los derechos del infante; esta decisión fue puesta en conocimiento de la Comisaría de Familia Centro de esta ciudad.
1.3 Mediante auto No. 003 de la citada fecha, esa última autoridad avocó el conocimiento del caso, adoptó medidas preventivas y decretó pruebas. 
1.4 El 3 de mayo siguiente, la misma autoridad celebró audiencia en la cual, luego de agotado el periodo probatorio, decidió: a) declarar la vulneración de derechos del niño HARM; b) ordenar, como medida de restablecimiento de derechos, la amonestación del señor LERP; c) disponer que el menor continúe en el núcleo familiar de su progenitora y d) restringir de manera provisional las visitas entre el  padre y el hijo, hasta tanto “no proceda pronunciamiento de la justicia ordinaria toda vez que cursa denuncia”. Esta actuación administrativa fue suscrita por el Comisario de Familia, el abogado contratista, la psicóloga de esa Comisaría, profesional del área psicosocial, el representante del Ministerio Público, la madre y el padre y la apoderada de este último. Contra ese acto administrativo no se interpuso recurso alguno.

1.5 El 16 de enero de 2019 se puso en conocimiento de la promotora de la acción, la solicitud de regulación de visitas formulada por el padre del menor y se le citó para la respectiva audiencia de conciliación. 
1.6 En esta diligencia se incurrió en irregularidad pues, el menor fue separado de su madre y conducido, contra su voluntad, a una sala aparte, en compañía del Comisario de Familia, del padre y de la apoderada de este, es decir que fue entrevistado solo con tres adultos, entre ellos su presunto agresor sexual, circunstancia de la cual no quedó registro en el acta correspondiente. Luego, el funcionario accionado profirió auto por medio del cual revocó “el artículo 4º de la parte resolutiva de la resolución de fecha mayo 03 de 2018”.
1.7 Este último proveído, que tiene connotación de acto administrativo, carece de motivación y solo fue suscrito por el accionado y los progenitores, es decir que se echan de menos los conceptos del Ministerio Público y de los demás profesionales del equipo de trabajo de la Comisaría de Familia. Además, esa decisión se adoptó únicamente con sustento en una certificación expedida por la Fiscalía 13 Seccional Caivas de Valledupar, allegada por el progenitor, en la que en momento alguno se indica que el archivo de las diligencias haya obedecido a que el citado señor no hubiere sido encontrado responsable de los hechos objeto de investigación, teniendo en cuenta que ello es atribución exclusiva de un juez de conocimiento, por ende el Comisario de Familia realizó una interpretación errada de la mencionada certificación.   
1.8 Teniendo en cuenta que su hijo no solamente quedó desprotegido, sino que se le obliga a compartir espacios con su victimario, la demandante solicitó atención al Instituto Psicológico de Servicios Integrales; el 20 de febrero pasado se dio inicio al proceso de intervención, a partir de los hallazgos e indicadores de afectación emocional y psicológica detectados por la médica encargada, quien conceptuó que el menor estuvo expuesto a un evento que le generó estrés, angustia y ansiedad, afectación que originó una actitud de temor respecto de su padre.  
1.9 El menor dejó de ser escuchado en la actuación reprochada, pues en ningún aparte de la decisión se hace referencia a sus manifestaciones. 
1.10 La acción de amparo es procedente ya que los medios ordinarios de defensa judicial no resultan eficaces para este caso, si se tiene en cuenta el perjuicio irremediable que se puede causar al levantar la suspensión de las visitas del menor con su victimario, lo que implica además una afectación a su integridad física y su formación sexual, exponerlo a un ambiente poco propicio para su desarrollo ya que su padre se ha visto involucrado, bien sea como víctima o agresor, a otras investigaciones penales y es paciente VIH, sin que se haya elaborado un plan para evitar los factores de contagio. 
2. Considera lesionados los derechos fundamentales del menor y para su protección, solicita se ordene, de manera transitoria hasta tanto se acuda a la vía ordinaria, suspender los efectos del auto proferido el 28 de enero de 2019.  
A C T U A C I Ó N      P R O C E S A L

1. En proveído del pasado 5 de marzo se admitió la acción, se ordenó vincular al señor LERP, a la Alcaldía, a la Personería Municipal y a la Secretaría de Desarrollo Social y Político de Pereira, al ICBF, a la Fiscalía 13 Seccional Caivas de Valledupar y al Procurador Judicial para Asuntos de Familia, se decretaron pruebas y como medida provisional se dispuso que las visitas entre HARM y su padre se realicen bajo la supervisión de la Comisaría accionada.
2. En el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos.
2.1 El Comisario de Familia Centro y el Secretario de Desarrollo Social y Político de Pereira señalaron que: a) no es cierto el hecho según el cual el menor fue llevado a una sala aparte contra su voluntad, ya que, por el contrario, él fue conducido con su consentimiento a una entrevista psicosocial para determinar su posición respecto de las visitas con su progenitor, en la cual estuvo siempre acompañado por el Comisario de Familia y a la que en momento alguno asistió el apoderado del padre; b) la revocatoria de la medida adoptada el 3 de mayo de 2018 se adoptó por el Comisario de acuerdo con sus facultades legales y teniendo en cuenta el interés superior del niño. Además, se encuentra debidamente motivada en la certificación emitida por la Fiscalía General de la Nación, entidad competente para decidir lo relativo a la fase de indagación, pues a ellas están atribuidas las facultades de archivar la investigación o formular la imputación. Esa constancia se considera suficiente para llegar a aquella conclusión, máxime si se toma como referencia el principio de presunción de inocencia, y por tanto no admite interpretación alguna; c) la presencia del Ministerio Público en esa actuación no resultaba necesaria ya que este sí asistió a la audiencia en que se profirió el primer acto administrativo, en el cual se ordenó que la restricción de las visitas se hacía de manera provisional, hasta cuando la justicia ordinaria se pronunciara; es decir, que ya había dado su aprobación respecto de la revocatoria de esa medida cuando se cumpliera con esa condición. Así mismo, aunque “por temas meramente legales” no fue requerida la asistencia de personal del área de psicología, en la audiencia posterior, la psicóloga Luz Elena Gallego hizo presencia para garantizar los derechos del niño; d) la promotora de la acción manifestó “estar de acuerdo con las visitas asistidas por el despacho” y ese Comisaría está siguiendo las recomendación del área de psicología, en el sentido de evitar la exposición en solitario del niño con su padre. 
Solicitan no revocar la medida adoptada el 28 de enero último.
2.2 La Directora del ICBF Regional Risaralda indicó que de la denuncia formulada y de la valoración psicológica del menor se concluye que el asunto se refiere a un abuso sexual en contexto intrafamiliar y por tanto es necesario que la Comisaría de Familia accionada realice un análisis amplio de los factores de vulnerabilidad. Respecto de la actuación de la entidad que representa, dijo que no se dio inicio al proceso correspondiente, porque no era menester adoptar medidas urgentes ya que el niño tenía garantizados sus derechos en el medio familiar materno y remitió con prontitud las diligencias a la Comisaría de Familia, tomando como referencia de que el presunto agresor fue el padre. Esta última decisión fue comunicada a la accionante, quien no manifestó objeción alguna. Citó las normas que regulan la competencia de las Defensorías y Comisarías de Familia y alegó la falta de legitimación en la causa del ICBF teniendo en cuenta que el trámite administrativo fue adelantado por la autoridad accionada.

2.3 El señor LERP manifestó que el dilema familiar tiene origen en su situación sexual, ya que la demandante teme que haya abusado de su hijo; sin embargo, lo cierto es que la Fiscalía decidió archivar la investigación en su contra ya que la actora omitió remitir la historia clínica completa en la cual se consigna que el niño presenta malformación “peneana y el (sic) se lastimaba”, razón por lo cual en su calidad de padre debía aplicar medicamento para evitar que se lesionara. Así mismo, las declaraciones del menor y de su progenitora son confusas y por tanto iniciará proceso judicial en el que se obtenga  peritaje psicológico y se le permita allegar las pruebas que tiene en su poder.    
2.4 El Procurador 21 Judicial II para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia refirió que en este caso se cumplen los requisitos de procedibilidad de la tutela, pues tiene relevancia constitucional, se supera el presupuesto de la subsidiariedad debido a la falta de información sobre los recursos que se podían interponer contra la decisión reprochada y a la demora del proceso ordinario, la demanda se promovió en término razonable, la irregularidad procesal tiene un efecto decisivo y no se trata de una sentencia de tutela. 
Respecto al fondo del asunto dijo que se desconoce si la entidad accionada aplicó el artículo 103 del Código de la Infancia y la Adolescencia, según el cual el seguimiento debe culminar en un término máximo de seis meses, contados a partir de la ejecutoria de la determinación que dispuso el cierre del proceso cuando el menor esté ubicado en medio familiar o se hubiere superado la vulneración de sus derechos, entre otros casos. De otro lado, sin explicación alguna se ordenó la revocatoria de la medida de restricción de visitas y de manera sorpresiva se indicó que esa decisión la adoptaba con sustento en el artículo 97 de la Ley 1437 de 2011; es decir, que sin sustento alguno pasó del Código de la Infancia y la Adolescencia al de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a pesar de la primera codificación se aplica de manera preferente y que de contener ella un vacío legal, se debe remitir a lo regulado en la legislación procesal civil. Agregó que el correcto proceder, luego de recibir la certificación de la investigación penal, era realizar una nueva verificación de derecho y si se encontraba mérito para abrir otro trámite de restablecimiento debía surtirlo hasta superar la vulneración o, en caso contrario, informar a las partes que solo se podía acceder a la regulación de visitas, bien fuera por conciliación o fracasada esta por la vía judicial.  
Concluyó que en este caso se vulneraron los derechos al debido proceso, acceso a la justicia, defensa y contradicción del menor y de la madre, por defecto procedimental absoluto.
2.4 Las demás entidades vinculadas guardaron silencio.

3. Se definió la primera instancia mediante fallo del 18 marzo último, en la que se resolvió: a) conceder el amparo invocado; b) dejar sin efectos el auto del 28 de enero anterior; c) ordenar al Comisario de Familia Centro de esta ciudad verificar el estado de los derechos del niño y si es del caso iniciar otro proceso administrativo de restablecimiento de derechos y adoptar las medidas necesarias para regular el régimen de visitas del menor y su padre, de conformidad con las garantías procesales de las partes, el interés superior del niño y su derecho a ser escuchado; d) mantener la medida provisional decretada hasta cuando se adopten aquellas decisiones; e) requerir a la promotora de la acción para que realice las gestiones necesarias ante la Fiscalía 13 Seccional Caivas de Valledupar, a efecto de indagar sobre lo sucedido con la investigación penal contra LERP y f) desvinculó a las demás intervinientes.
Para decidir así, la Juez Tercera de Familia empezó por señalar que en este caso la tutela es procedente contra el acto administrativo reprochado, en la medida de que se dejó de expresar los recursos que en su contra se podían formular y porque se trata de evitar un perjuicio irremediable. Luego estimó que aunque en la Resolución No. 056 del 3 de mayo de 2018, el accionado, además de declarar la vulneración de los derechos del menor y dispuso un seguimiento por tres meses, no se observa que hubiera procedido de acuerdo con lo establecido en el artículo 103 del Código de la Infancia y la Adolescencia, que determina que dicho seguimiento debe culminar en un término de seis meses, prorrogable por otro tanto mediante acto administrativo motivado, posterior a lo cual se debe cerrar la actuación, es decir que para el 28 de enero de este año, el Comisario de Familia Centro ya no era competente para continuar con el trámite. Al margen de ello, la decisión de levantar la restricción de visitas desconoce los derechos del menor, al no contener motivación suficiente ni haber tenido en cuenta las manifestaciones de las demás autoridades o funcionarios del grupo interdisciplinario de la Comisaría ni del niño, a pesar de que existen declaraciones de este en las cuales dice “no querer ver a su progenitor”. Como si fuera poco, el mismo día en que las partes llegaron a un acuerdo sobre las visitas se profirió aquel acto administrativo, el cual como se dijo no contiene la enunciación de los recursos que procedían en su contra, y, según se evidencia de las pruebas, para la entrevista que se realizó, el infante fue separado de su progenitora a pesar de haber solicitado que no lo hicieran.  
4. Inconforme con el fallo el Comisario de Familia Centro lo impugnó. Alegó que si bien es cierto el señor LERP viene siendo cuestionado por supuestos actos sexuales ejercidos sobre su hijo, también lo es que hasta el momento la justicia penal no ha coartado sus derechos civiles y políticos, ni ha sido privado de la patria potestad, razón por la cual, mal se haría al negarle la proximidad con el menor. Además, la providencia que archivó la investigación adelantada contra el citado señor no fue objeto de reparo por la madre del menor, lo cual fue advertido por la juez de primera instancia al punto de que la requirió para que averiguara por la suerte de esa indagación. Respecto de los reparos realizados frente al acompañamiento de esa Comisaría, dijo que en este momento, en obedecimiento a lo dispuesto por el despacho judicial, se están llevando a cabo visitas asistidas. Frente a las restantes órdenes impuestas señaló que algunas redundan en la protección de los derechos del niño y que el hecho de dejar sin efecto el auto del 28 de enero de 2019, vulnera los derechos al debido proceso y a la defensa de LERP.
5. En esta sede el Procurador 21 Judicial II para la Defensa de los Derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia solicitó confirmar el fallo impugnado pues, además de compartir los argumentos expuestos en esa providencia, los derechos del niño priman sobre los de su padre.
C O N S I D E R A C I O N E S 
1. El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2. Corresponde a esta Sala determinar si procede la acción de amparo frente al acto administrativo por medio del cual se levantó la restricción del régimen de visitas entre HARM y su padre LERP. En caso positivo se determinará si con esa decisión se lesionaron los derechos de que es titular el citado menor.
3. Una de las características de la acción de tutela es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991, señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

Sobre este tema la Corte Constitucional ha dicho
:

“3.1. La acción constitucional consagrada en el artículo 86 superior, se caracteriza por ser una acción preferente y sumaria que busca evitar de manera inmediata la amenaza o vulneración de un derecho fundamental. Además su procedencia se circunscribe a la condición de que no existan otros medios ordinarios a través de los cuales se pueda invocar la protección del derecho en cuestión o que existiendo esta vía jurídica, carezca de idoneidad para evitar la configuración de un perjuicio irremediable.

3.2. En el caso específico de la acción de tutela contra actos administrativos de carácter particular, se ha predicado por regla general su improcedencia, salvo que se invoque para evitar la configuración de un perjuicio irremediable. Ello, por cuanto el interesado puede ejercer las acciones de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo y, como medida preventiva solicitar dentro de ésta, la suspensión del acto que causa la transgresión.

Sin embargo, el amparo constitucional es procedente en aquellos asuntos en los cuales, como se anotó anteriormente, se demuestre que pese a existir otros mecanismos ordinarios para la defensa de los derechos fundamentales involucrados, éstos carecen de idoneidad para evitar la configuración de un perjuicio irremediable. Dicho perjuicio se caracteriza por ser: (i) inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente; (ii) grave, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv) la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad…
3.3. No obstante, tratándose de personas en estado de indefensión o vulnerabilidad, se ha determinado que el examen de los supuestos exigidos para acreditar el perjuicio irremediable no debe ser tan riguroso. Al respecto, la sentencia T-1316 de diciembre 7 de 2001, M. P. Rodrigo Uprimny Yepes, expuso que: “algunos grupos con características particulares, como los niños o los ancianos, pueden llegar a sufrir daños o amenazas que, aun cuando para la generalidad de la sociedad no constituyen perjuicio irremediable, sí lo son para ellos, pues por encontrarse en otras condiciones de debilidad o vulnerabilidad, pueden tener repercusiones de mayor trascendencia que justifican un ´tratamiento diferencial positivo´, y que amplía a su vez el ámbito de los derechos fundamentales susceptibles de protección por vía de tutela.”

Para la Sala, tal como lo dedujo la funcionaria de primera instancia, los medios de defensa judicial con que cuenta la promotora para hacer valer los derechos de su hijo, persona de especial protección, carecen de la suficiente idoneidad.

En efecto, la investigación penal que se venía adelantando contra el padre del menor se encuentra archivada y por ende para solicitar su reapertura y las medidas previas de protección, es necesario adelantar el trámite correspondiente, circunstancia que implica una demora natural, si se tiene en cuenta, además, que es una Fiscalía de Valledupar, la que está a cargo de la investigación. Lo mismo se puede decir de la acción contenciosa administrativa contra la resolución que revocó la restricción de las visitas entre el padre y el hijo y de la demanda para obtener su regulación, pues aunque en ambas se podrían solicitar medidas provisionales, ellas no garantizan, por lo menos de manera eficaz, que el menor, durante el término que se requiera para decidir lo que corresponda, no sea expuesto ante quien es señalado de ser su agresor sexual, es decir que en este caso procede el amparo para evitar un perjuicio irremediable. 

De igual manera, dejaron de señalarse los recursos que procedían contra el acto administrativo en el que encuentra la demandante lesionados los derechos cuya protección demanda, cuestión sobre la cual esta Sala profundizará luego.
4. Las pruebas incorporadas al expediente, que obran en el cuaderno No. 1, demuestran los siguientes hechos:

4.1 El 25 de enero de 2017 la señora YMZ formuló denuncia penal contra LERP por el delito de actos sexuales con menor de 14 años, materializado sobre su hijo común HARM
.   

4.2 Según las valoraciones psicológicas integrales, realizada por profesional adscrita al Instituto Psicológico de Servicios Integrales IPSI, los días 24 de enero y 10 de febrero de 2018, el menor se encontraba en un estado de tensión debido a la exposición de eventos estresantes en el entorno familiar, específicamente con su padre biológico con quien, en consecuencia, se generó una relación de temor. Se recomendó evitar la exposición del niño ante su progenitor
.

4.3 Mediante proveído del 11 de enero de 2018, el Comisario de Familia Centro de esta ciudad avocó el conocimiento del proceso de restablecimiento de derechos a favor de HARM, adoptó medidas de protección, corrió traslado y decretó pruebas
.
4.4 Por Resolución 056 del 3 de mayo de 2018, el citado funcionario decidió: a) declarar en vulneración de derecho al menor; b) ordenar, como medida de restablecimiento de derechos, la amonestación del señor LERP; c) disponer que el menor continúe en el núcleo familiar de su progenitora; d) restringir de manera provisional las visitas de padre e hijo, hasta tanto “no proceda pronunciamiento de la justicia ordinaria toda vez que cursa denuncia”; e) ordenar el acompañamiento psicosocial de los padres y el hijo y realizar seguimiento a este último por el término de tres meses y f) informar a los interesados que contra esa determinación procedía el recurso de reposición o la homologación; ninguno de los cuales se propuso
.
4.5 El 16 de enero de este año se citó a la señora YMZ para audiencia de conciliación del régimen de visitas, para el 28 siguiente
. 

4.6 En esa última fecha se llevó a cabo entrevista psicosocial, suscrita por la psicóloga de la Comisaría de Familia Centro, en la que se dejó constancia que el niño no quería tener ninguna clase de contacto con su padre y que al requerirlo para que hablara con él dijo “prométame que va a estar ahí, que no lo van a dejar solos (sic)”
. 
4.7 En diligencia de conciliación las partes llegaron al acuerdo de que las visitas del padre e hijo se realizarían en ese despacho de forma asistida
.

4.8 Por auto del 28 de enero el Comisario de Familia Centro resolvió revocar el artículo 4 de la Resolución No. 056 del 3 de mayo de 2018, que establecía la restricción de las visitas y se ordenó su levantamiento. 
Lo anterior con sustento en que el padre del menor “acreditó certificación (sic) expedida por la Fiscalía Trece Seccional (Caivas) de Valledupar… donde ordenó el cierre de la investigación por no encontrar méritos para continuar con la investigación, es decir atipicidad de la conducta.”
Además dijo que esa decisión la adoptaba con fundamento en el artículo 97 de la Ley 1437 de 2012.

En esa providencia, cuyas motivaciones fueron consignadas en la misma parte resolutiva, no se hacen consideraciones adicionales y nada dijo sobre la opinión del menor afectado. Tampoco se señalaron los recursos que frente a ella procedían
.

5. Para la Sala, tal como lo dedujo la funcionaria de primera instancia, en la actuación administrativa de la que se hizo recuento, se incurrió en lesión al debido proceso del menor HARM, por las siguientes razones:
5.1 El artículo 42 de la Constitución Nacional enseña que la familia es el núcleo fundamental de la sociedad y ordena al Estado y la sociedad garantizar su protección integral y el artículo 44 consagra como derechos fundamentales de los niños, entre otros, el tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y el amor y da prelación a sus derechos frente a los de los demás. El criterio guía para adoptar decisiones relativas a asuntos que guarden relación con esos cuestiones, ha de ser la promoción de su interés superior cuya satisfacción debe garantizarse en toda actuación judicial o administrativa que pueda afectarlos.  
El artículo 26 del Código de la Infancia y la Adolescencia, según el cual, “en toda actuación administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en que estén involucrados los niños, las niñas y los adolescentes, tendrán derecho a ser escuchados y sus opiniones deberán ser tenidas en cuenta”.  
En igual sentido, la Convención sobre los Derechos del Niño, dice en el artículo 12:
“1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño.
  
2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.”


Sobre el derecho de los niños a ser escuchados y a tener en cuenta sus opiniones, ha dicho la Corte Constitucional:

“2.4.5   En concordancia, en la ya citada sentencia T-844 de 2011, la Corte de forma enfática sostuvo que al interior de los procesos de restablecimiento de derechos, es obligación de los defensores de familia escuchar a los niños y valorar sus opiniones, según su grado de madurez. Al respecto, la Corte expresó: 

“No se puede admitir el argumento según el cual una niña de 8 años y once meses poco podía decir sobre su entorno familiar. Siguiendo las recomendaciones que emitió el Comité sobre los Derechos del Niño acerca de esta importante garantía, la Corte considera relevante señalar que la opinión del menor de dieciocho años debe siempre tenerse en cuenta en donde la razonabilidad o no de su dicho, dependerá de la madurez con que exprese sus juicios acerca de los hechos que los afectan, razón por la que en cada caso se impone su análisis independientemente de la edad del niño, niña o adolescente. 

Se ha indicado que la madurez y la autonomía de este grupo de especial protección no están  asociadas a la edad, sino a su entorno familiar, social, cultural en el que se han desenvuelto. En este contexto, la opinión del niño, niña y adolescente siempre debe tenerse en cuenta, y su ´madurez´ debe analizarse para cada caso concreto, es decir, a partir de la  capacidad que demuestre  el niño, niña o adolescente involucrado  para entender lo que está sucediendo” 

2.4.6    En resumen, el derecho de todo niño, niña o adolescente a ser escuchado y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta, conlleva la obligación del Estado de garantizar espacios dentro de los procesos judiciales y administrativos para que puedan ejercer su derecho de forma libre, así como la obligación de las autoridades de efectivamente oír las opiniones y preocupaciones de los niños, valorarlas según su grado de madurez y tenerlas en cuenta a la hora de tomar decisiones que les conciernan…”

En este caso se encuentra acreditado que el Comisario de Familia, para adoptar la decisión objeto de la queja, se limitó a enunciar el contenido de la certificación expedida por la Fiscalía 13 Seccional Caivas de Valledupar, en la que se hace referencia al archivo de la investigación que por el delito de actos sexuales con menor de 14 años, se adelantaba contra el señor LERP, es decir que no tuvo en cuenta la opinión del menor, elemento que como se dijo es ineludible para resolver cuestiones relativas a sus derechos, ni explicó la razón por la que omitió hacerlo, máxime que de acuerdo con la entrevista psicosocial realizada por la psicóloga de esa Comisaría el mismo día en que se tomó esa resolución, el niño expresó su deseo de no tener contacto alguno con su progenitor, prueba que tampoco fue tenida en cuenta. 
5.2 El artículo 103 del Código de la Infancia y la Adolescencia, modificado por el 6º de la Ley 1878 de 2018, establece que la autoridad administrativa que tenga la competencia del proceso podrá modificar las medidas de restablecimiento de derechos decretadas, mediante resolución contra la cual proceden los recursos establecidos contra el fallo en que se adoptaron, es decir el recurso de reposición que debe interponerse verbalmente en la audiencia en que se profirió.
En el asunto bajo estudio está demostrado que el funcionario accionado ninguna mención hizo respecto de los medios de impugnación que procedían contra el auto del 28 de enero último, por medio del cual se levantó la restricción de visitas adoptada en el acto administrativo que resolvió el trámite de restablecimiento de derechos del menor. Significa lo anterior que se impidió a las partes el ejercicio de la contradicción. 

6. Por tanto, se evidencia que la autoridad demandada actúo al margen de las normas que regulan el trámite de restablecimiento de derechos, con lo cual se vulneró el derecho al debido proceso administrativo al niño.

En estas condiciones, se confirmará el fallo de primera instancia.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Familia local, el 18 de marzo último, en la acción de tutela que instauró la señora YMZ, en representación de su hijo HARM, contra el Comisario de Familia Centro de Pereira a la que fueron vinculados el señor LERP, la Alcaldía, la Personería Municipal y la Secretaría de Desarrollo Social y Político de Pereira, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-, la Fiscalía 13 Seccional Caivas de Valledupar y el Procurador Judicial para Asuntos de Familia.

SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase
Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




(Ausente con causa justificada)
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