
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 / DEFECTO FÁCTICO / SE PRESENTA POR IRRAZONABLE VALORACIÓN PROBATORIA U OMISIONES EN DICHA LABOR / CASO: CUIDADO Y CUSTODIA DE HIJA MENOR DE EDAD / SE NEGÓ EL AMPARO.
El caso que hoy ocupa la atención de la Sala, tiene que ver con la presunta vulneración de los derechos fundamentales de los que son  titulares la señora Biviana Arias Botero y su hija, la menor MRA, dentro del proceso de custodia y cuidado personal que se trajo a debate, en el que se asignó la custodia de la menor al progenitor…
El Juzgado de primer grado negó el resguardo al encontrar razonable la resolución que se reprocha. Le corresponde a la Sala entonces, confirmar o no ese fallo, con base en los planteamientos de vertidos en las impugnaciones. 

Para resolver, vale la pena recordar que 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. (…)
Se duelen los impugnantes de que el Juez valoró indebidamente la entrevista que se le realizó a la menor… y además, que no se tuvo en cuenta que si bien es cierto que en el pasado hubo incumplimientos al régimen de visitas, también lo es que en la actualidad ya cesó esa irregularidad.  

Esa queja, encaja en lo que sería un defecto fáctico, del que la jurisprudencia ha dicho:

“4. El defecto fáctico como causal de procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

“4.1. La Corte Constitucional ha sostenido que el defecto fáctico se presenta cuando “resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basó el juez para aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado (...)”, o cuando “se hace manifiestamente irrazonable la valoración probatoria hecha por el juez en su providencia…”.
… el funcionario, para concluir que en efecto la madre incumplía con el régimen de visitas, y a su arbitrio, ponía trabas a la relación de la menor con el padre, no solo tuvo en cuenta la denuncia por fraude a resolución judicial que terminó en conciliación, sino también las declaraciones de las partes y los testigos que coincidieron con la notoria dificultad que se le planteaba al padre para encontrarse con su hija, según él interpretó. 

También se desprende de la lectura que el juez realizó un estudio al compás, por una parte, del anhelo de la niña de quedarse en Colombia con su papá si su madre se va del país, y por otra, la inminencia del viaje que tiene programado la progenitora a Estados Unidos, para reunirse con quien hoy en día es su cónyuge, hecho que, valga enfatizar, fue confirmado por ella, quien explicó que, en efecto, solo espera que culminen los trámites de la visa para, luego de dejar las cosas aquí organizadas, marcharse a ese país. (…)
No se atisba, en consecuencia, el error fáctico que se le atribuye al fallo, trasunto de lo cual es inexistente, por este lado, la vulneración que se enrostra.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

A mi juicio, la tutela ha debido concederse porque el funcionario accionado incurrió en defecto fáctico…
… los funcionarios judiciales, en asuntos como aquellos en que estén de por medio derechos de los niños están entonces obligados a actuar con especial diligencia y cuidado al momento de adoptar la decisión de separarlos de la familia y propender por la materialización plena de su interés superior, mediante una revisión celosa de los supuestos fácticos que los rodean y que garanticen que la decisión que adopten, es la que mejor satisface ese interés. (…)
En tal forma incurrió en defecto fáctico, por valoración defectuosa del acervo probatorio; su decisión, a mi juicio, se tornó arbitraria. 

En efecto, lo que la menor dijo fue que quería vivir con su padre si su mamá se iba para los Estados Unidos, pero la citada señora no se ha ido, y aunque reconoce que está adelantando trámites para radicarse con su familia en ese país, también dijo que no ha obtenido las autorizaciones necesarias para el traslado.

De esa manera las cosas, no se respetó la opinión de la menor que hace parte de su interés superior, pues sin que la madre tenga aún autorización para entrar a los Estados Unidos con su hija y por tanto, sin que pueda viajar, se otorgó la custodia al padre cuando lo que la niña puso en evidencia, era que quería seguir viviendo con ella y así ha debido definirse la cuestión.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, octubre cuatro del dos mil diecinueve
Expediente: 66682-31-03-001-2019-01871-01
Acta N° 489 del 4 de octubre del 2019
Decide la Sala la impugnación propuesta por Biviana Arias Botero en esta acción de tutela que instauró contra el Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal a la que fueron vinculados Alejandro Rodríguez Gómez, la trabajadora social Julieth Marcela Osorio Bermúdez, quien está adscrita al Centro Zonal de ICBF de Santa Rosa de Cabal, y el Procurador Judicial 21 de Infancia, Adolescencia y Familia. 

ANTECEDENTES

Biviana Arias Botero, mediante apoderada judicial, presentó esta acción de tutela, en la que aduce la violación de sus derechos fundamentales al debido proceso, la familia y la dignidad humana, contra el Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, dentro del proceso de custodia y cuidado personal con radicado 66682-40-03-002-2019-00139-00.
Explicó, en síntesis, que el 8 de marzo del 2019, el señor Alejandro Rodríguez Gómez, por intermedio de apoderado judicial, radicó una demanda en su contra, con el fin de obtener la custodia de su hija en común, la menor MRA
 de 10 años de edad. 

Que en la demanda y su contestación, las partes, cada una desde su perspectiva, expusieron las condiciones que rodean la relación entre los padres de la menor y de ellos con la niña; y que pese a que se columbraron algunas irregularidades que se hicieron saber mediante recurso de reposición, se fijó como fecha para la entrevista con la menor el día 23 de julio y para llevar a cabo la audiencia prevista en el artículo 392 del CGP el día 30 de julio del 2019.
En la entrevista, según el acta que se levantó, se evidencia que la menor indicó que: “Los fines de semana estoy con mi (sic) papa, a veces mi madre no me deja ir a compartir con él. Si mi madre se va del país me quiero quedar con mi padre”. 
Que en la audiencia se pudieron verificar múltiples falencias, haciéndose evidente la falta de tacto y ambiente conciliador en el Despacho; pese a lo cual se profirió sentencia y en ella quedó dicho que lo que se buscaba era brindar una mejor protección a la menor, que el padre tiene derecho a compartir con ella por ser un derecho constitucional y tratándose de menores debe prevalecer el interés de estos. 
Manifestó que en el estudio probatorio el juzgador expuso que pudo determinar que la menor se encontraba en buenas condiciones de vida y que tenía una buena relación con ambos padres, que de los testimonios pudo observar que ella interponía múltiples trabas con el fin de beneficiarse del derecho de visitas, que dentro del material probatorio reposaba investigación penal por fraude a resolución judicial en su contra por incumplir con el acuerdo sobre visitas; pero también expuso que ambos padres son aptos para tener la custodia de la menor.

Dijo, en suma, que los principales argumentos del Juzgado para asignar la custodia al demandante fueron, el incumplimiento por su parte al régimen de visitas y el interés de la menor; cuyos fundamentos son a todas luces erróneos pues el incumplimiento al régimen de visitas no es, por sí mismo, una causal de pérdida de custodia, sin embargo si así fuera, lo cierto es que el proceso penal en el que se afinca data del año 2012, y en la actualidad el incumplimiento se ha corregido y ha cesado; y en cuanto al argumento del interés de la menor, parte de una errada interpretación, porque su hija condicionó su intención de vivir con su padre, en el entendido de que así sería si ella se fuera del país; lo cual no se ha cumplido en la actualidad, pues ella todavía se encuentra realizando las trámites de la visa y no tiene planeado en el corto plazo salir del país; motivos por los cuales no se debe fundar la sentencia en esos aspectos.  

Denunció que se vulneraron sus derechos fundamentales porque, al encontrarse en un ambiente donde fue tratada de manera intimidatoria y sin tener en cuenta que había acabado de recibir la noticia de que debía entregar la custodia de su hija, el funcionario le pidió ofrecer un valor como cuota alimentaria y peor aún, fijó un régimen de visitas muy estricto, en donde le fue negada incluso la posibilidad de visitar a su hija entre semana porque podría interferir con sus condiciones de estudio, cuando su intención nunca ha sido ser un obstáculo para el desarrollo académico de Mariana y su petición iba dirigida a visitarla en las tardes, después de su jornada escolar. 
Además de todo, con la decisión del Juzgado, no solo se impacta la vida de Mariana, por el desprendimiento de su núcleo familiar con el que compartió por más de 10 años, sino también el de su hermana menor Paulina de 3 años, quien también lo integra, y que permanentemente interroga a sus padres sobre el paradero de su hermana mayor.
 Por último hizo saber que con la decisión del Juzgado, se ha causado un perjuicio al núcleo familiar que se evidencia hasta en el rendimiento académico de la menor, que a tan solo 8 días de haber sido desarraigada de su hogar materno, ha faltado con compromisos escolares como tareas, según lo manifestado por docentes. 
Pidió, en consecuencia, dejar sin efecto la sentencia proferida en ese caso, y que en su lugar, adopte las determinaciones que correspondan luego de analizar válida y correctamente las pruebas recaudadas. 

El Juzgado de primer grado dio impulso a la acción y ordenó la integración del contradictorio con la autoridad accionada y demás vinculados; también requirió al funcionario encausado para que remitiera, a costa de la actora, copia total del expediente (f. 17, c. 1).
La Directora Regional del ICBF, explicó que el día 23 de julio del 2019, la profesional vinculada, Julieth Marcela Osorio, realizó el acompañamiento a la niña durante la entrevista solicitada por el Juzgado en este proceso, en la cual no se le pidió a la profesional emitir algún concepto en garantía del interés superior de la niña. Reclamó su desvinculación (f. 32, c. 1)
El Juez Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, adujo que en el proceso, se escuchó el querer de la menor en la entrevista privada, en la que indicó que no desea viajar a residir con su madre en el exterior, evento en el cual prefiere vivir con su padre; y dentro del expediente hay prueba de la solicitud de integración familiar de la madre de la menor con su actual cónyuge una hija que ellos procrearon y la menor MRA, lo cual fue reconocido por la demandada en su interrogatorio donde confirmó que una vez sea aprobada su visa, se radicará en Estados Unidos. 
Además que la abuela materna dio cuenta de la gran problemática que se suscita entre los padres cuando la madre impide las visitas; además ella misma reconoce que la menor ha manifestado que quiere vivir con su padre; también puso de presente que en el expediente hay prueba de un trámite penal por fraude a resolución judicial toda vez que la madre impide las visitas a las que tiene derecho la menor. 
Y que con base en todo ello, y luego de un análisis detallado, concluyó, que se probó el motivo justo para asignar la custodia al padre; situación que no debe ser objeto de debate en sede de tutela, ya que el trámite constitucional no es una segunda instancia, máxime cuando la decisión se produjo con fundamento en el artículo 44 de la Constitución Política, que ampara precisamente los derechos fundamentales del menor (f. 40, c. 1).
El señor Alejandro Rodríguez Gómez, por conducto de apoderado judicial, en resumen, se opuso a los hechos planteados tal y como están en la acción de tutela, e indicó que la menor tiene capacidad de raciocinio suficiente para contestar las preguntas que le planteó el Juez en la entrevista, además que en ningún momento se habló de que alguno de los padres no tuviera la capacidad de garantizar sus derechos fundamentales.  Estimó que en el proceso no se violentaron los derechos fundamentales de la accionante pues se profirió un fallo conforme a derecho, a lo que se suma que estuvo asistida por una profesional del derecho (f. 44, c. 1).
El Procurador 21 Judicial II Infancia Adolescencia y Familia, manifestó que en el caso que se estudia el funcionario incurrió en un defecto fáctico y que “se encuentran transgredidas las prerrogativas superiores de la niña, como quiera que la sentencia definitoria del juicio criticado no realizó un análisis de fondo de los distintos medios probatorios obrantes en el proceso, ni motivó su decisión de manera completa y adecuada, pues este, incurrió en error al no dar una adecuada valoración a la prueba recaudada referente a la entrevista realizada a la menor de edad, como quiera que no tuvo en cuenta lo dicho por la misma de que se quedaba con su o adre, SI SU MADRE SE IBA DEL PAÍS, por lo tanto, el despacho no efectuó una interpretación adecuada de lo aducido por la entrevistada, y en su defecto, procedió a dictar sentencia favorable a las pretensiones de la demandada, y más aún, cuando del estudio realizado dentro presente trámite, no se vislumbra en ninguna parte de la audiencia un pronunciamiento concreto sobre algún informe socio familiar, rendido por el asistente social, lo que hubiese sido de gran importancia para el juez de instancia, con el fin de proceder a tomar una decisión de fondo” (…) “pues, tal como quedó reseñado, el fallo criticado se limitó sólo a tener en cuenta lo mencionado por la niña, pero dándole una interpretación errónea a las afirmaciones de ella, pues una cosa es comprender que se quiera quedar con el padre si la madre sale del país y otra muy diferente es entender que la niña se quiere quedar con el padre sin condicionamiento alguno, pasó por alto el juez la condición puesta por la niña.” (las negrillas están en el texto original). 
Por otra parte adujo que la sentencia, adolece de otro defecto, por cuanto desconoce el precedente jurisprudencial que sobre la materia han emitido la Corte Constitucional
 y la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia
; en el sentido de que, cuando se acredite que ambos padres son idóneos para ejercer la custodia, esta debe asignarse de manera compartida (f. 52, c. 1)
Sobrevino la sentencia de primer grado que negó la protección, para así decidir, explicó el Juzgado lo siguiente: primero, dijo que en la sentencia de la Corte Constitucional, cuyo precedente, según dijo el Ministerio Público, desconoció el funcionario encartado, no se resolvió un caso análogo al de marras ya que en ella lo que “estudió la Corte Constitucional en esa oportunidad, lo que generó que se tutelaran los derechos invocados fue que a pesar de que el juez estimó la procedencia de una custodia compartida, dejó a los menores más tiempo con un padre en comparación con el otro y solo fijó cuota alimentaria respecto de uno de ellos (defecto sustantivo); además que basó su decisión en una prueba irregularmente allegada al proceso la cual no fue decretada ni se dio traslado a las partes, aunado a que no valoró otras pruebas que si le allegaron correctamente (defecto factico)” y en el proceso que aquí se estudia “el Juez optó por la custodia monoparental basado en que la madre de la menor ha obstaculizado la relación paterno filial y tiene planes de radicarse en el extranjero con la menor, cuando ésta no quiere salir del país; luego entonces, si bien está verificada en términos generales la idoneidad de ambos padres en lo que respecta a la crianza de la titular de los derechos, se presenta situación especial que impone, según el juzgador accionado, la custodia monoparental en cabeza del progenitor.”
Y en relación con el defecto fáctico al que aludió la accionante y que recalcó el mismo procurador, que consiste en que se valoró inadecuadamente la manifestación de la menor argumentó que “(…) en lo atinente a la interpretación de la parte de la declaración de la menor en donde manifiesta "pues, si mi mamá se va pa’ Estados Unidos si (refiriéndose a que en esas condiciones es su voluntad radicarse en la casa de su padre), si no se va, pues no" (sic) se observa razonable en la medida que esa versión se valoró en conjunto con la declaración de la madre de la menor quien manifestó en el interrogatorio de parte su interés de integrar la unidad familiar en Estados Unidos, así como que una vez le sean aprobados los trámites migratorios se radicará allá y la prueba documental de solicitud de unificación familiar en Estado Unidos "petición de parientes extranjeros" (traducción oficial visible a folios 117 a 133).” 
En suma, consideró que el funcionario ni desconoció precedente vertical, ni incurrió en un defecto fáctico por indebida valoración probatoria (f. 57, c. 1). 
Impugnó la accionante, quien insistió en sus planteamientos iniciales; también apoyó los argumentos del Procurador Judicial, en el entendido de que a su juicio, también, se desconoció el precedente de la sentencia T – 384 del 2018; además formuló los siguientes interrogantes: ¿No es el padre y la madre del menor quien sabe que es lo mejor para ellos? ¿Por qué dejar la decisión del futuro de un menor en manos de operadores judiciales que no conocen de fondo las situaciones por las que atraviesan los menores? ¿Dónde queda pues el valor de los padres en las decisiones trascendentales de los hijos y más aún de la madre de la menor que ha hecho su acompañamiento de cerca desde su nacimiento? ¿Quién mejor que ella para ayudarla a decidir su futuro?.
Estimó inconcebible que se sustente una decisión judicial en supuestos, como en la manifestación de la menor sobre decisiones que tomaría si esto o lo otro aconteciera. Sumó un reparo que consiste en que, según informó el ICBF, a la trabajadora social no se le solicitó ningún tipo de concepto y su actuación se restringió exclusivamente a acompañar en la entrevista a la menor, a lo cual se suma que no contó el proceso con un informe socio familiar que diera cuenta sobre la situación en la que vivían en las dos casas a llamadas a responder por la custodia de la niña (f. 68, c. 1).
También impugnó el Procurador 21 Judicial II de Infancia, Adolescencia y Familia, que indicó que en el proceso que se trae a cuento, quedó evidenciada la falta de actividad oficiosa en la práctica de pruebas, en ese sentido indicó, por un lado, que en ese tipo de asuntos, son de gran aporte los informes producto de las visitas socio-familiares a los domicilios de los padres y la menor de edad y las valoraciones psicológicas a los padres, y por otro, trajo a colación la sentencia de segunda instancia con radicado 66001-22-13-000-2019-00479-01, proferida por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, donde se criticó el hecho de que la judicatura omita decretar o valorar material probatorio requerido para otorgar la custodia y cuidado personal de un menor de edad. 
Insistió en que se desconoció el precedente al que aludió en su primera intervención y que se pasaron por alto principios y derechos fundamentales tales como el debido proceso, la seguridad jurídica y el interés superior de una menor de edad “En atención a que hay varios fallos de las altas Cortes sobre estos casos, si se mantiene la decisión del Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, y se desatiende los precedentes de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, se vulnera el derecho al debido proceso, pues en casos similares, y aun idénticos, se estaría aplicando decisiones disímiles lo que a su vez ocasiona inseguridad jurídica, pues la doctrina de la Corte Constitucional ha enseñado, en virtud de la aplicación de los precedentes judiciales, que frente a casos idénticos se debe proferir decisiones idénticas, solo así se garantiza el principio de la igualdad material”. 
En ese sentido, solicitó revocar el fallo impugnado y en su lugar ordenarle al Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, que en un término de 15 días, decrete y practique las pruebas necesarias, hecho lo cual, profiera una nueva determinación en la que estudie y considere la figura de la custodia compartida, conforme al criterio de las altas Cortes (f. 72, c. 1).
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.

El caso que hoy ocupa la atención de la Sala, tiene que ver con la presunta vulneración de los derechos fundamentales de los que son  titulares la señora Biviana Arias Botero y su hija, la menor MRA, dentro del proceso de custodia y cuidado personal que se trajo a debate, en el que se asignó la custodia de la menor al progenitor, el señor Alejandro Rodríguez Gómez, y en el que, según se duele la accionante y el Ministerio Público, el juzgador (i) valoró indebidamente las recaudadas en el trámite, (ii) desconoció el precedente jurisprudencial que en casos análogos han trazado la Corte Constitucional y la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia y (iii) omitió decretar pruebas pertinentes para resolver el caso.
El Juzgado de primer grado negó el resguardo al encontrar razonable la resolución que se reprocha. Le corresponde a la Sala entonces, confirmar o no ese fallo, con base en los planteamientos de vertidos en las impugnaciones. 





Para resolver, vale la pena recordar que 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, 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. 





Para la Sala, los presupuestos generales de procedencia se satisfacen, comoquiera que se aduce la vulneración del derecho fundamental al debido proceso; el fallo que se pretende derruir fue proferido en un asunto de única instancia (Art. 17, Num. 6° y Art. 21, Num. 3°); se cumple el principio de inmediatez ya que tiene fecha del 30 de julio del presente año y esta tutela se radicó solo 5 días hábiles después; si se advirtieran las irregularidades que la achacan la demandante y el Ministerio Público a la funcionaria, aquellas incidirían en la decisión de fondo; se identifica razonablemente en qué consiste la trasgresión, y no se trata de una providencia dictada dentro de una acción de tutela.





Por la especificidad y pertinencia de los reparos de los impugnantes, la Sala abordará el estudio de cada uno de ellos por separado, para concluir si alguno está llamado a derruir la resolución que se cuestiona:





(i) Indebida valoración probatoria:





Se duelen los impugnantes de que el Juez valoró indebidamente la entrevista que se le realizó a la menor, en el sentido de que ella no afirmó sin condicionamientos que quisiera vivir con su padre, por el contrario, expresamente indicó que eso sería lo mejor, si es que acaso ocurre que su madre se va a vivir a otro país, y además, que no se tuvo en cuenta que si bien es cierto que en el pasado hubo incumplimientos al régimen de visitas, también lo es que en la actualidad ya cesó esa irregularidad.  




Esa queja, encaja en lo que sería un defecto fáctico, del que la jurisprudencia ha dicho
:





“4. El defecto fáctico como causal de procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial





4.1. La Corte Constitucional ha sostenido que el defecto fáctico se presenta cuando “resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basó el juez para aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado (...)”
, o cuando “se hace manifiestamente irrazonable la valoración probatoria hecha por el juez en su providencia
. Así, ha indicado que “el error en el juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decisión, pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluación probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto, según las reglas generales de competencia (…)”.





4.2. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte ha concluido que en el defecto fáctico se presentan dos dimensiones
:





“la primera ocurre cuando el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional y caprichosa
 u omite su valoración
 y sin razón valedera da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente
. Esta dimensión comprende las omisiones en la valoración de pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez
. La segunda se presenta generalmente cuando el juez aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas (artículo 29 C. P.) o cuando da por establecidas circunstancias sin que exista material probatorio que respalde su decisión, y de esta manera vulnere la Constitución.”





4.3. De tal manera, que el señalado vicio se puede manifestar así:





“(i) Omisión por parte del juez en el decreto y práctica de pruebas
. La Corte ha considerado que se configura, cuando el funcionario judicial omite el decreto y la práctica de pruebas, generando en consecuencia la indebida conducción al proceso “de ciertos hechos que resultan indispensables para la solución del asunto jurídico debatido.”





(ii) No valoración del material probatorio allegado al proceso judicial.
 Esta hipótesis tiene lugar, cuando la autoridad judicial a pesar de que en el respectivo proceso existen elementos probatorios, “omite considerarlos, no los advierte o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar la decisión respectiva, y en el caso concreto resulta evidente que de haberse realizado su análisis y valoración, la solución del asunto jurídico debatido variaría sustancialmente.”





(iii) Valoración defectuosa del acervo probatorio.
 Esta situación tiene lugar, cuando el operador jurídico decide separarse por completo de los hechos debidamente probados, y resuelve a su arbitrio el asunto jurídico puesto a su consideración, o cuando aprecia una prueba allegada al proceso que se encuentra viciada.”





4.4. La Corte Constitucional, ha revisado específicamente casos en los que se interpone acción de tutela contra una providencia judicial, argumentando lo señalado en el literal (ii) del anterior numeral, es decir, que el fallador no tuvo en cuenta material probatorio allegado al proceso por no advertirlo o considerarlo para fundamentar su decisión, que de haberse analizado, el resultado sería evidentemente distinto.” (Se destaca)





Las consideraciones sobre esas pruebas pueden leerse en los siguientes apartes del fallo:





Sobre el incumplimiento en el régimen de visitas por parte de la señora Arias Botero, y las trabas que pone al momento de permitir a la menor compartir con el padre, expuso
: 





“(…) Al respecto se tiene en la carga probatoria, tanto documental como de interrogatorios y testimonios que dan cuenta de las buenas condiciones que se ofrecen a la menor y la buena relación que ostenta con ambos padres, dando cuenta además de las múltiples trabas que impone la madre para que se puede beneficiar de ese derecho de visitas.





Al respecto si bien es cierto se tiene una denuncia penal que no es reciente a folio 8 y subsiguientes, en donde se ratifica bajo conciliación el incumplimiento a esas visitas a las que tiene la menor, resulta claro solo en los testimonios surtidos a instancia de la parte demandante y demandada en este caso la madre de la demandada, quien cuida a la menor, quien de manera clara dice que cuando hay algunas circunstancias familiares que favorecen a la demandada Viviana entonces esta cambia a su capricho ese régimen legal, situación que ha tenido en varias ocasiones, incluso diciendo la madre de la demandada que esto es lo que genera que haya múltiples inconvenientes entre Alejandro y Viviana, al punto que como lo reconoce la misma Viviana no hay un trato personal y las relaciones no son buenas.





Esa situación la hace coincidir la madre en cuanto que radica en esta situación, porque la madre cambia estas circunstancias de visitas legales, situación que además reconoce la menor en entrevista privada con este juzgador, donde reconoce que en ocasiones la madre impide que visite el padre bajo estos múltiples argumentos como lo dice la abuela materna en este caso materna con visitas o circunstancias de Viviana, por el contrario los demás testigos dan cuenta que cuando ocurre lo contrario con la familia de Alejandro no ha sido posible que se comparta con ellos precisamente por este impedimento.





Todos los testigos son redundantes en decir que ambos hogares son aptos para ostentar la custodia de la menor que ambos padres son buenos padres y que esta situación los hace aptos en ese sentido en cuanto a ejercer la custodia, es coincidente entonces tanto los testimonios de la parte demandante como demandada en este caso con testigo de la madre de la demandada, de una tía por parte de los testimonios de la parte demandante en cuanto a que hay múltiples inconvenientes entre ambas partes, Alejandro y Viviana al punto de que reconoce Viviana que no hay una relación que es deteriorada es relación y son coincidentes en cuanto a que esto ha tenido lugar al incumplimiento a esas visitas que ha tenido la menor”. 




Y sobre la voluntad de la menor, quien en la entrevista que se le realizó, y ante la pregunta de si querría vivir con su padre manifestó: “Pues si mamá se va a Estados Unidos, si, sino se va, pues no”
; el funcionario expuso
:





“Además de lo anterior se tiene que existe entonces la situación de residencia en el exterior de la madre, esa situación ha sido reconocida acá, usted (refiriéndose a la señora Biviana Arias) pidió precisamente esa unificación familiar en estados unidos que se la conceden y lógicamente usted tiene programado viajar al exterior, pues esa resulta ser una situación que permite incluso balancear esta custodia, por cuanto en entrevista privada conmigo la menor fue clara en decir que si la madre viajaba al exterior ella no quiere irse con ella si no quedarse viviendo con el papá, ese es el querer de la menor




Quiero dejarles sentado y claro eso, que es la decisión de ella en el sentido de que ante esa inminente viaje a los estados unidos ella no quiere viajar y prefiere quedarse con el padre; a ese respecto el artículo 12 de la convención sobre derechos del niño internacional que fue ratificada en Colombia por la Ley como lo dejé sentado anteriormente, sobre derechos del niño se indica la necesidad de escuchar a la menor precisando que, primero, los Estados parte garantizarán al niño que esté en condiciones de formar su 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 mismo, segundo, con tal fin se le darán oportunidad al niño de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño ya se directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado en consonancia con las normas de procedimiento de la Ley nacional, en el anterior marco conceptual teórico y jurídico se puede concluir que además de probarse el motivo justo para modificar la custodia que actualmente ejerce la madre.





Se prueba la existencia de condiciones que permiten inferir que actualmente no se garantizan los derechos de la menor, de rango prevalente, de compartir con ambos padres para un desarrollo armónico como se dejó sentado anteriormente, pudiéndose inferir en dichos términos lo expuesto que el padre brindará mejores condiciones en lo que se espera a futuro y en cuyo efecto dan cuenta los testigos, la menor y la propia demandante (al parecer quiso decir demandada) que dan cuenta de las buenas calidades del padre y del hogar que este ofrece a la menor, dejando de todas formas claro y abierta la puerta, desde ya advierto al padre, que en caso de que se presenten problemas en esa relación que se va a regular pueda ocurrir lo que ya les he dicho de un cambio, o esa reasignación de un tercero.




Lo resaltado, contrario a la explicación que blanden los inconformes, revela que el funcionario, para concluir que en efecto la madre incumplía con el régimen de visitas, y a su arbitrio, ponía trabas a la relación de la menor con el padre, no solo tuvo en cuenta la denuncia por fraude a resolución judicial que terminó en conciliación, sino también las declaraciones de las partes y los testigos que coincidieron con la notoria dificultad que se le planteaba al padre para encontrarse con su hija, según él interpretó. 




También se desprende de la lectura que el juez realizó un estudio al compás, por una parte, del anhelo de la niña de quedarse en Colombia con su papá si su madre se va del país, y por otra, la inminencia del viaje que tiene programado la progenitora a Estados Unidos, para reunirse con quien hoy en día es su cónyuge
, hecho que, valga enfatizar, fue confirmado por ella, quien explicó que, en efecto, solo espera que culminen los trámites de la visa para, luego de dejar las cosas aquí organizadas, marcharse a ese país.




Lo dicho hace ver desatinado el embate que sugiere que el funcionario omitió valorar las pruebas con las que contaba y también el que apunta a que el estudio sobre las mismas se tornó antojadizo; lo argumentado por la parte actora no es más que una diferencia de criterio entre la interpretación que el funcionario esgrimió en conjunto de las pruebas, y la de ellos, cuyo enfoque deja de lado una realidad que, según quedó probado en el proceso es perentoria, cual es, el viaje de la progenitora a otro país. 




No se atisba, en consecuencia, el error fáctico que se le atribuye al fallo, trasunto de lo cual es inexistente, por este lado, la vulneración que se enrostra.




(ii) Se expresa también, que se desconoció el precedente jurisprudencial que en casos análogos han trazado la Corte Constitucional y la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia.





En este punto se planteó la tesis de que el fallador estaba obligado a seguir la directriz trazada por esos Tribunales, cuya teleología es, en esencia, que cuando ambos padres demuestren idoneidad en el cuidado del menor, su custodia debe asignarse de manera compartida.





Las providencias que, se denuncia, fueron dejadas en el tintero son las sentencias T-384 del 2018 y la STC-12085 del 2018, cuya teleología, tal y como lo expresa el representante de la agencia pública, es que la custodia compartida debe ser la regla general para garantizar el interés superior de los menores cuando están dadas las condiciones para ello, una de las cuales, como es apenas natural, es que ambos padres sean aptos para asumir ese rol. 




Sin embargo, además de tratarse de acciones de tutela, con efectos inter partes, que apenas constituyen un criterio auxiliar, los casos que se analizaron en esos fallos, contrario a lo que afirma el mismo procurador, tienen matices radicalmente disímiles al que se le planteó al funcionario aquí encausado, y esa sola circunstancia impide concluir que incurrió en un defecto sustantivo por desconocimiento del precedente judicial como se insinúa; y esto simplemente porque en esos asuntos, distinto a este, no quedó probado que uno de los padres abandonaría el país.




Pero además es desatinado aseverar que el precedente citado, le imponga al funcionario, preferir una determinación teniendo siempre en cuenta la figura de la custodia compartida, distinto a eso, la Corte Constitucional enseña que será el juzgador quien determine, según las precisas circunstancias del caso concreto y teniendo siempre presente la opinión del menor, el sistema de custodia que más le convenga; así las cosas, es impertinente tildar de arbitraria la resolución cuestionada, cuando con suficiencia explicó los motivos, por los cuales la monoparentalidad lucía acertada.




Sobre ese aspecto la citada sentencia enseña:





 Si bien en Colombia no existe una regulación integral sobre la figura de la custodia compartida como una institución del derecho de familia y de menores, lo cierto es que a partir del entendimiento sistemático de disposiciones constitucionales (art. 5, 42, 44 y 93 de la C.P.), legales (art. 253 del Código Civil y arts. 8, 10, 14 y 23 del Código de la Infancia y la Adolescencia) y convencionales (en especial, Convención sobre los Derechos de los Niños), es posible que operen tres situaciones concretas en beneficio de los hijos menores de edad, a saber: (i) que los padres suscriban acuerdos de custodia compartida en tanto les corresponde de consuno la obligación del cuidado personal, crianza y educación de los hijos comunes menores e impedidos. Para ello, dicho acuerdo lo pueden suscribir de forma extraprocesal y someterlo a la posterior aprobación del defensor de familia conforme lo establece el artículo 82-9 del Código de la Infancia y la Adolescencia. Como se adujo, lo ideal es que este medio se convierta en la regla general para definir el bienestar de los niños, niñas y adolescentes en Colombia; (ii) que en el curso del trámite procesal donde se debata o deba regular la custodia y el cuidado personal de los menores hijos, el juez exhorte a las partes y propicie el ambiente conciliatorio, de tal forma que se logre el acuerdo de custodia compartida por ambos progenitores, contando con el aval judicial; y, (iii) de no ser posible lograr el acuerdo de las partes, es el juez de familia quien en cada caso concreto, aplicando el principio pro infans, según revelen las pruebas y la opinión de los niños, las niñas y los adolescentes de acuerdo con su edad y madurez, tiene la discrecionalidad para adoptar el sistema de custodia que resulta más apropiado para los menores, entre el ejercicio de la custodia compartida por ambos progenitores o, la custodia monoparental estableciendo al padre o la madre no custodio el régimen de visitas y la cuota alimentaria correspondiente. (Destaca la Sala)




El aparte que destaca la Sala confirma lo dicho y hace insostenible la tesis de que el funcionario tuvo que ajustar la decisión a lo discurrido en ese evento. 




(iii) Por último, mencionó el Procurador que se omitió decretar pruebas pertinentes para resolver el caso y señaló que en el de marras, al tenor del precedente que citó, hubieran sido de gran aporte los informes producto de las visitas socio-familiares a los domicilios de los padres, y las valoraciones psicológicas a los padres, todo con el fin de establecer, por un lado, las condiciones habitacionales dignas para el cuidado de la menor y por otro para determinar si los padres cuentan con aptitudes suficientes para ejercer sus roles.




Esa queja claramente se enmarca también en un defecto fáctico, esta vez no por una indebida valoración probatoria, sino por la omisión en su decreto y práctica; sobre ese tópico la misma jurisprudencia que se trajo a colación, establece que se infringirá el debido proceso cuando se pretermita recaudar pruebas que den cuenta sobre “ciertos hechos que resultan indispensables para la solución del asunto jurídico debatido”.





En ese sentido, esta Magistratura, no ve configurado el aludido vicio, habida cuenta de que en ese asunto hubo consenso sobre los dos aspectos que según el procurador, hace falta probar; el primero, que tiene que ver con que los dos progenitores viven en residencias y espacios idóneos para la crianza de la menor, y el segundo, que atañe con que ambos asumen su rol de padres con responsabilidad. 




De ello dan cuenta los interrogatorios a las partes, en los que es inexistente alguna queja respecto del rol que como padre o madre asumen el uno y el otro, circunstancia que es confirmada por la menor en su entrevista que no insinúa ningún tipo de maltrato por parte de sus padres a quienes califica como responsables y amorosos. Y por último los testimonios también confirman que la señora Arias Botero y el señor Rodríguez Gómez cuentan con espacios idóneos para el desarrollo normal de la menor, además, que asumen con responsabilidad su labor de padres.





En suma, este Tribunal ve razonable y ajustada a derecho la sentencia proferida por el Juez Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, habida cuenta de que, a modo de resumen, y contrario a lo argüido por los apelantes, el funcionario valoró en conjunto e integralmente el material probatorio recaudado durante el trámite y no actuó al margen del precedente jurisprudencial, dadas las particulares condiciones del caso que ante sí se advino. 





Especialmente se atuvo a lo probado en torno al inminente periplo de la madre y la manifiesta voluntad de la a menor de no querer hacer parte de él, tal como lo confirmó en su entrevista, medio probatorio que se alza como principal en casos como el que hoy suscita la reunión de la Sala, tal como lo dispone el inciso 2° del artículo　26　del estatuto de la Infancia y de la Adolescencia a cuyo tenor reza “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”; y de conformidad con lo decantado por la jurisprudencia nacional
: 

“El constituyente de 1991 consagró la calidad de sujetos de especial protección por parte del Estado para los niños, las niñas y los adolescentes, autorizando la protección integral, el interés superior
 y la prevalencia de sus garantías
 respecto de los demás sujetos de derecho, incluidos los de su núcleo familiar, lo cual tiene su fuente en la trascendencia que revisten en la especie, formación con valores indispensables para la existencia, consolidación y desarrollo de los cometidos del Estado y la comunidad, esto es, por intereses superiores
. 




Sobre el interés superior del menor, la Corte Constitucional en sentencia T-587/98, dijo:

…Esta nueva visión del menor se justificó tanto desde una perspectiva humanista -que propende la mayor protección de quien se encuentra en especiales condiciones de indefensión-, como desde la ética que sostiene que sólo una adecuada protección del menor garantiza la formación de un adulto sano, libre y autónomo. La respuesta del derecho a estos planteamientos consistió en reconocerle al menor una caracterización jurídica específica fundada en sus intereses prevalentes. Tal reconocimiento quedó plasmado en la Convención de los Derechos del Niño (artículo 3°) y, en Colombia, en el Código del Menor (decreto 2737 de 1989) [hoy Ley 1098 de 2006]. Conforme a estos principios, la Constitución Política elevó al niño a la posición de sujeto merecedor de especial protección por parte del Estado, la sociedad y la familia (artículos 44 y 45). 

Ahora bien, el interés superior del menor no constituye una cláusula vacía susceptible de amparar cualquier decisión. Por el contrario, para que una determinada decisión pueda justificarse en nombre del mencionado principio, es necesario que se reúnan, al menos, cuatro condiciones básicas: (1) en primer lugar, el interés del menor en cuya defensa se actúa debe ser real, es decir, debe hacer relación a sus particulares necesidades y a sus especiales aptitudes físicas y sicológicas; (2) en segundo término, debe ser independiente del criterio arbitrario de los demás y, por tanto, su existencia y protección no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios públicos encargados de protegerlo; (3) en tercer lugar, se trata de un concepto relacional, pues la garantía de su protección se predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderación debe ser guiado por la protección de este principio; (4) por último, debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio jurídico supremo consistente en el pleno y armónico desarrollo de la personalidad del menor. (se destaca).




Ahora, al margen de lo anterior, cabe resaltar, tal como con énfasis se hizo en las sentencias de la Sala de Casación Civil y de la Corte Constitucional, que fijan lineamientos sobre la custodia compartida, en el evento en que las condiciones cambien, y por ejemplo, se trastoque la emigración a de la madre a Estados Unidos, o se haga saber, sobre el cambio de opinión de la menor, sobre su intención de quedarse o no en el país, cuenta con las acciones consagradas en el ordenamiento jurídico para que se decida oportunamente sobre la custodia y cuidado personal de su hija, como también lo relacionado con el régimen de visitas, esto en consideración a que, como es sabido, las decisiones en esta materia no hacen tránsito a cosa juzgada.





Son suficientes los anteriores razonamientos para confirmar la sentencia de primer grado que negó la protección. 
 



DECISIÓN

En mérito de lo expuesto la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley CONFIRMA la sentencia proferida el 23 de agosto del 2019, por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en esta acción de tutela que Biviana Arias Botero inició frente al Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal – Risaralda, a la que fueron vinculados Alejandro Rodríguez Gómez, la trabajadora social Julieth Marcela Osorio Bermúdez quien está adscrita al Centro Zonal de ICBF de Santa Rosa de Cabal, y el Procurador Judicial 21 de Infancia, Adolescencia y Familia. 





Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

    



Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. A su regreso archívese. 
Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


       DUBERNEY GRISALES HERRERA

Salvamento de voto
Pereira, octubre 15 de 2019

SALVAMENTO DE VOTO

Magistrado Ponente:
Jaime Alberto Saraza Naranjo

Expediente No:
66682-31-03-001-2018-00493-01

Proceso:

Acción de tutela

Demandante:

Biviana Arias Botero 

Demandado:
Juzgado Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal
Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo las razones por las que me aparté de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida el 4 de los corrientes, en el proceso de la referencia.

1. A mi juicio, la tutela ha debido concederse porque el funcionario accionado incurrió en defecto fáctico, como paso a explicarlo.

1.1 El artículo 42 de la Constitución Nacional enseña que la familia es el núcleo fundamental de la sociedad y ordena al Estado y a 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 involucran los derechos de los menores a tener una familia y a no ser separados de ella, al cuidado y al amor, ha de ser la promoción de su interés superior cuya satisfacción debe garantizarse en toda actuación judicial o administrativa que pueda afectarlos, asunto al que se refirió en extenso la Corte Constitucional en la sentencia T-384 del 20 de septiembre de 2018, a cuya lectura remito para rendir tributo a la brevedad. En esa providencia se resalta que de acuerdo con la Constitución Nacional y los tratados internacionales de derechos humanos, los  niños, niñas y adolescentes son considerados sujetos de especial protección, mandato que se manifiesta, entre otros aspectos, en el carácter fundamental y prevalente que se reconoce a sus derechos, de acuerdo con el artículo 40 de la Carta. En algunos de sus apartes, dice esa Corporación:

“4.4.1. La Convención sobre los Derechos de los Niños aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, que fue ratificada por Colombia a través de la Ley 12 de 1991 y hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto (art. 93 superior), dispone en el artículo 3.1 que “en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño. De igual manera, el mismo instrumento internacional en el artículo 3.2 establece la obligación de los Estados Partes de comprometerse a asegurar al niño la protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, prescribe que deberán adoptarse por el Estado las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
4.4.2. El artículo 3.1 en comento fue objeto de especial interpretación y pronunciamiento por parte del Comité de los Derechos del Niño mediante la Observación General No. 14 aprobada el 29 de mayo de 2013, en la cual se precisó que el objeto del concepto de interés superior del niño  es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convención y el desarrollo holístico del niño. De tal forma que, la plena aplicación del concepto de interés superior del niño  exige adoptar un enfoque basado en derechos, para garantizar la integridad física, psicológica, moral y espiritual de los niños, niñas y adolescentes, además de promover su dignidad humana. De hecho, en esa oportunidad el Comité de los Derechos del Niño determinó que el interés superior del menor comprende tres dimensiones, a saber:
En primer lugar, consiste en un derecho sustantivo a que el interés superior del niño  sea una consideración primordial tenida en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisión sobre una cuestión debatida, y la garantía de que ese derecho se pondrá en práctica siempre que se tenga que adoptar una decisión que afecte a un niño, a un grupo de niños concreto o a los niños en general.

En segundo lugar, es un principio jurídico interpretativo fundamental, conforme al cual, cuando una disposición jurídica admita más de una interpretación, se elegirá la interpretación que satisfaga de manera más efectiva el interés superior del niño.

En tercer lugar, se trata de una norma de procedimiento, de manera que siempre que se tenga que tomar una decisión que afecte a uno o más niños, se deberá incluir una evaluación de las posibles repercusiones de la decisión en el o los menores de edad involucrados, dejando de presente explícitamente, que se tuvo en cuenta ese derecho. En este sentido, las autoridades “deberán explicar cómo se ha respetado este derecho en la decisión, es decir, qué se ha considerado que atendía al interés superior del niño, en qué criterios se ha basado la decisión y cómo se han ponderado los intereses del niño frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos”…”
…”
De acuerdo con esa jurisprudencia, los funcionarios judiciales, en asuntos como aquellos en que estén de por medio derechos de los niños están entonces obligados a actuar con especial diligencia y cuidado al momento de adoptar la decisión de separarlos de la familia y propender por la materialización plena de su interés superior, mediante una revisión celosa de los supuestos fácticos que los rodean y que garanticen que la decisión que adopten, es la que mejor satisface ese interés. 

1.2 De otro lado, el artículo 26 del Código de la Infancia y la Adolescencia dice en el inciso 2o: “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”.

Sobre el derecho de los niños a ser escuchados y a tener en cuenta sus opiniones concluyó la Corte Constitucional en sentencia T-259 del 6 de julio de 2018:

“En definitiva, el interés superior de los niños, niñas y adolescentes se traduce en la efectividad de numerosas garantías en favor de estos, dentro de las cuales se encuentra el derecho a ser escuchados, a formarse su propio juicio y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta  en todas las decisiones que los afecten o los involucren. Esta prerrogativa tiene sustento en el Código de la Infancia y la Adolescencia, en la Constitución Política y en varios instrumentos internacionales, todos dirigidos a garantizar el pleno ejercicio de sus derechos…”

1.3 La sentencia proferida por el juzgado accionado, en la que encuentra la parte demandante lesionados sus derechos, otorgó la custodia de la menor MRA al progenitor, con fundamento en la manifestación que hizo la pequeña, en la entrevista practicada, sobre si quería vivir con su padre y en cuanto dijo: “Pues si mi  mamá se va para Estados Unidos, si, sino se va, pues no”.
Con esa manifestación y la que hizo la accionante en el interrogatorio absuelto en el sentido que está adelantando los trámites para lograr la unificación familiar en Estados Unidos, despojó el juzgado accionado a la madre de la custodia que ejercía sobre su hija.

En tal forma incurrió en defecto fáctico, por valoración defectuosa del acervo probatorio; su decisión, a mi juicio, se tornó arbitraria. 

En efecto, lo que la menor dijo fue que quería vivir con su padre si su mamá se iba para los Estados Unidos, pero la citada señora no se ha ido, y aunque reconoce que está adelantando trámites para radicarse con su familia en ese país, también dijo que no ha obtenido las autorizaciones necesarias para el traslado.

De esa manera las cosas, no se respetó la opinión de la menor que hace parte de su interés superior, pues sin que la madre tenga aún autorización para entrar a los Estados Unidos con su hija y por tanto, sin que pueda viajar, se otorgó la custodia al padre cuando lo que la niña puso en evidencia, era que quería seguir viviendo con ella y así ha debido definirse la cuestión.

La apreciación probatoria del juzgado hubiese sido apropiada solo en el caso de haber obtenido ya la demandante autorización del gobierno extranjero para radicarse en ese país; de ser su intención hacerlo con la menor MRA; de no obtener la autorización del padre y de insistir la niña en no viajar y vivir con el padre en tal caso. 

Empero, como no es esa la situación que ofrece el caso concreto, reitero, se produjo una valoración defectuosa de las pruebas que sirvieron de sustento al juzgado para adoptar la decisión y se desconoció el interés superior de la niña al no tener en cuenta su opinión para definir la controversia. En tal forma se lesionó su derecho a un debido proceso, a tener una familia y a no ser separado de ella.
2. Comparto los planteamientos del Procurador Judicial 21 de Infancia, Adolescencia y Familia en cuanto afirmó que se incurrió además en defecto fáctico porque no se practicaron visitas socio familiares a los domicilios de los padres, ni se practicaron valoraciones psicológicas, a fin de establecer las condiciones habitaciones dignas para el cuidado de la menor y para determinar si los padres cuentan con aptitudes suficientes para ejercer esos roles.

Y considero sobre todo de especial importancia conocer el ambiente socio familiar que brindará el padre a su hija, pues dijo el citado señor en el interrogatorio absuelto, que vive solo, que debe salir a trabajar y que dejaría la niña con la abuela de otra de sus hijas, manifestaciones que no tuvo en cuenta el juzgado para establecer si en tal forma se garantizaba el interés superior de la niña; tampoco el tiempo que le puede ofrecer la madre para cuidarla, quien dijo en su declaración de parte que tiene un horario flexible de trabajo y es quien se encarga de llevar a la menor al colegio y a sus actividades extracurriculares y de recogerla.

Además, sobre esos aspectos tampoco se le preguntó a la menor en la entrevista que se le practicó y por ende, se desconoce si en las condiciones que ofrece el padre quiere vivir con él.

3. En la sentencia proferida en el proceso de custodia no hizo el juzgado ningún análisis del porqué, en interés superior de la menor MRA se justificaba despojar de la custodia a la madre, para otorgársela al padre, sin que el hecho aún incierto de llegar la demandante a radicarse en los Estados Unidos justifique decisión como la adoptada, que insisto, no consultó el verdadero deseo de la niña. 

Los defectos anotados constituyen vía de hecho que vulneran de manera flagrante el derecho a un debido proceso consagrado como fundamental en el artículo 29 de la Constitución Nacional y justifican la intervención del juez constitucional en aras de brindar protección a la parte que sufrió el agravio, porque además, si hubiese cumplido el funcionario demandado su obligación de valorar debidamente la entrevista a la menor y de haberla ampliado para mostrarle las circunstancias en que viviría con el padre y de haber practicado las visitas socio familiares a las residencias de los progenitores, muy posiblemente otro hubiese sido el sentido del fallo.

4. En conclusión, ha debido concederse el amparo reclamado por la accionante para proteger el derecho al debido proceso y el de la menor MRA a tener una familia y a no ser separado de ella. Para protegerlos, ha debido dejarse sin efecto la sentencia proferida en el proceso sobre custodia y cuidado personal ya referido y ordenar al juzgado accionado dictar una nueva en la que proceda a analizar las pruebas recaudadas sin incurrir en defecto fáctico; adoptar la determinación que corresponda tomando en cuenta estrictamente el interés superior de la menor y valorando adecuadamente su opinión, previo a lo cual, debería ordenar y practicar visitas socio familiares a las residencias de ambos progenitores y escuchar nuevamente en entrevista a la niña, para ponerle de presente las condiciones en que viviría con su  papá. Además, que ordenara a este último, de manera inmediata, reintegrar la niña al hogar de la madre. 

Atentamente,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada
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