Sentencia No. T-041/96

NASCITURUS-Proteccion

Desde el momento de la concepcion y hasta el dagmmento, tanto el
hombre como la mujer son titulares de derechosligationes especiales
relacionados con el nasciturus, que se desprendeh amtecedente
normativo de ser ellos quienes engendraron al i@ gor nacer. Una vez
cumplido total o parcialmente el proceso de gesiaciel momento del
alumbramiento es crucial desde el punto de vist&ico, porque de la
circunstancia de que el neonato viva, asi sea poingtante después de
ser separado completamente del cuerpo de su madrasjgue que sea
titular del derecho al reconocimiento de su perdmzal juridica y, en
consecuencia, que lo sea de todos los derechos bgrete que el
ordenamiento constitucional reconoce e impone pual a todas las
personas, asi como de los derechos y deberes gley le atribuye en
razon de su situacion y circunstancias particulares

FAMILIA -ObligacionefPATRIA POTESTAD -Titular

La familia -independientemente de la forma que telaa en cada uno de
los grupos culturalmente diferenciados que habitan el pais-, es la
primera llamada por la Carta Politica a cumplir cda “obligacién de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desdilo armoénico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos”; @@ todos los familiares
del nifio tienen los mismos deberes frente a ékomi titulares de los
mismos derechos. Los padres son, por el reconacimique hace el
ordenamiento del vinculo consanguineo que los wre @ hijo, los
titulares de la patria potestad y, por tanto, lasngeros responsables por
el debido cumplimiento de la obligacién constituabaludida, pues la
patria potestad es una institucion de orden public@enunciable,
imprescriptible, intransferible, y temporal -sélemue la emancipacion
del hijo de familia se presenta con la mayoria dac o antes de ella por
la habilitacién de edad, la muerte de los padrés.-e

PATRIA POTESTAD -Ejercicio y obligaciones

Sea que la familia esté compuesta por los padrassyhijos, o que otros
parientes compartan la convivencia en el hogar,rg®s tienen derecho
a estar bajo el cuidado y guia de sus progenitdiss relacion filial solo

puede ser restringida o interrumpida por una demsjudicial, cuando se
dé una causal legal para entregar la guarda, u otte los derechos
comprendidos en la patria potestad, a personamstde los titulares de
ésta. En caso de separacion de los padres o demiplmiento de los
deberes que ellos tienen para con sus hijos, etmathiento prevé la
proteccion que debe darse a los menores, y la fodweaexigir el



cumplimiento de las obligaciones que incumben apladres y de las
cuales no pueden sustraerse.

PATRIA POTESTAD -Ejercicio a falta de padres

En caso de faltar alguno de los padres, el otroticwra en ejercicio de la
patria potestad, y si es mujer tiene derecho arlatgercion especial del
Estado. Si faltan ambos, no por ello desapareakestcho de los nifios de
tener una familia y no ser separados de ella, aegnqupatria potestad no
puede tener titulares diferentes a los padres. &reventualidad, si los
demas familiares faltan, o no pueden hacerse calgdos menores, el
Estado guardara de ellos hasta encontrarles otrgaroy guardador, o

entregarlos en adopcion a sus nuevos parientekesivi

DERECHOS DEL NINO-Proteccién ante el desafecto del padre

El desamor, incluso la animadversion, que el pgulreda llegar a sentir
por la madre y su hijo, juridicamente no pasan deusa circunstancia
(lamentable), que para nada le libera de la “oblgdn de asistir y
proteger al nifio”, y los contenidos prestacionaldsrivados de tal
obligacién pueden serle exigidos judicialmente.

ABANDONO DEL MENOR -Proteccion por los parientes

La simpatia, la buena voluntad, el carifio, y hastaamor, que otros
parientes puedan sentir por el nifio, tampoco somdnajuridicamente
valedera para arrogarse la patria potestad -que @s conjunto de
derechos y obligaciones atribuidos intuitu persenaéntentando
reemplazar al padre en actuaciones que la ley leds&rvado de manera
excluyente, como es el caso del reconocimientdigkelen el registro de
su nacimiento. Nada obsta sin embargo, y antes ésetheseable y acorde
con el principio de la solidaridad, que en arasealgtar la exposicion o el
abandono, ante el proceder irresponsable de unanbas padres, los
demas parientes le proporcionen al nifio la famdita que tiene derecho,
sin olvidar que deben regularizar la situaciéon, dmndo a solicitar que,
por la via judicial, se les entregue la guarda.

PREVALENCIA DE DERECHOS DEL NINO -Terminacion
vinculo conyugal

Si desde la perspectiva constitucional, nada olpstea que una mujer
cuya relacion de pareja termind hace mas de tressgiueda concurrir
voluntariamente a conformar otra familia con difete conyuge, ello no
puede implicar que la terminacién del vinculo armdgro la constitucion

del nuevo, afecten la permanencia de la filiaci@specto de los hijos
habidos en la union previa, pues “los derechos @ nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas”.



RELACION FAMILIAR -ProtecciohtABANDONO DEL
MENOR -Intervencioén del Estado

Ni el Estado, ni mucho menos los particulares, efifimados a intervenir

en las relaciones familiares armonicas, y quienestipipan de ellas

pueden reclamar de los jueces de la republica poén eficaz frente a
cualquier intromision indebida de las autoridadesl® un tercero. Pero
si la convivencia no es pacifica, o se vulnerandesechos de alguno de
los miembros de la familia, el afectado o su repneante pueden acudir a
las autoridades estatales para que intervengan gtaldezcan la

efectividad del derecho conculcado. En caso deuseniiio el afectado,

"cualquier persona puede exigir de la autoridad eetente su

cumplimiento y la sancion de los infractores". Quaér forma de

abandono a la que sea sometido un menor (y el iptomento de las

obligaciones alimentarias es una de ellas), escsirite para legitimar y

hacer exigible la intervencion del Estado en el d&mbe las relaciones

familiares, a fin de poner término a la situacidregular y restablecer el

pleno ejercicio de los derechos que le correspondianto en la actuacion
administrativa que debe adelantar en esos casagfensor de menores,
como en los procesos judiciales que eventualmeelbe ¢promover este
funcionario en procura de la mejor proteccion de lderechos de los
nifos, debe acatarse y darle plena aplicacién arlasnas que regulan el
debido proceso, haciendo prevalecer los derechbsndeor y la eficacia

del derecho sustantivo consagrado en su favor, esdar presencia o

ausencia de formalidades que son responsabilidgallele quienes le

guardan.

AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA -Abuela en representacion de
menofLEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA -Abuela en
representacion de menor

La actora, en calidad de agente oficioso, estatiegida para reclamar

judicialmente la proteccion de los derechos fundatades del menor,

porque: desde su nacimiento, la menor es titular lde derechos

consagrados en la Constitucion; esos derechos misrendo gravemente
violados por el padre y, posteriormente, por la meade la menor; la

actuacion administrativa adelantada fue solo palmiante eficaz, y en su
desarrollo se presento la nueva violacién de loedeos reclamados por
la actora; y se autoriza a cualquier persona paragénciar derechos
ajenos cuando el titular de los mismos no estéoamaliciones de promover
su propia defensa”. Igualmente, se le privo injisdidamente del cuidado
de la nifia, en desmedro de la tranquilidad de sgaino

TENENCIA Y CUIDADO PERSONAL DEL NINO -Separacién
provisional del hogar abuelo materno

Es bien cierto que la menor no estaba, como enréémamiento se
encuentra deseable, bajo la guarda directa de su¥gs, y confiada a la



formacién y cuidado que aquéllos puedan proporcitenan la intimidad
de la convivencia hogarefia. A falta de ese medlifa, la funcionaria
debia encontrar un hogar sustituto y un guardadoovjsional; los
abuelos maternos, no solo reclamaban el derechoeasg les asignara tal
tarea por lo que ya habian hecho en beneficio dmémor, sino por los
lazos sentimentales mutuos que indudablemente ésarrdllado ellos y
la nifia, desde que ésta nacid; a su vez, los abymternos aducian igual
parentesco, y las ventajas que, para la educacanmdl de la nifa,
representa el hecho de que viven en el casco urgatiwentan con una
situacion econdémica estable.

FAMILIA -Protecciéon

En el Estado Social de derecho que rige en Colomlaigproteccion
consagrada en la Carta Politica para la familia conmstitucion basica
de la sociedad, no se reduce al amparo de una $mima de tal
institucion; si la familia nuclear no existe, lanfdia extendida que venga
a llenar ese vacio merece igual proteccion porqumpule, para con los
menores, con las funciones que le corresponderuéliag Hace parte del
derecho a tener una familia y no ser separado tke glie los contenidos
minimos legalmente establecidos de la patria patestean hechos
efectivos al menor.

REGLAMENTACION DE VISITAS -Contacto del menor con los
padres

La nifla viene sufriendo las consecuencias negatdasla falta de
contacto fisico directo con su padre, desde elmamito, y con su madre,
desde que ésta abandoné el hogar coman. Al res@ecsefiala que la
ley prevé, para aquellos casos en los que uno coarpbdres residen en
lugar distinto a sus hijos, el derecho a exigir fle#z o acordar con quien
tiene la guarda de los menores, un régimen deagsitPero ese no es un
derecho Unicamente de los padres, sino tambiérosldijos, quienes no
deben ser privados de manera absoluta del contaatecto con sus
progenitores, sino en aquellos casos en que el geetamilia o el penal,
juzguen que se justifica legalmente tal medidatr&b con la nifia debe
respetar en toda ocasion el derecho que ella telremor de sus padres;
si ellos, o0 alguno de ellos, por la razon que fuer@ sienten ese amor en
su relacion filial, deben actuar en su contacto damifia, como si ese
sentimiento estuviera presente, pues si bien ebrddb solidaridad y el
respeto por la dignidad humana de las personagyaldi todos a dar a los
demas un trato considerado, en tratandose de ljos hel deber de asumir
responsablemente la paternidad, implica el de hagfectivos todos vy
cada uno de los derechos de los nifios, haciéndmiegalecer sobre los
de todos los demas.

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL -Guarda definitiva del menor



El juez de tutela no es competente para decidirestdbguarda definitiva
de la nifia, ni la tranquilidad de la familia es usien juridico que
prevalezca sobre la efectividad de los derechosldorentales de la
menor.

Ref.: Expediente T-79788

Accion de tutela de Consuelo del
Socorro Castafieda de Vélez contra la
defensora de familia de Andes.

Tema:

- El derecho de tener una familia y no
ser separado de ella.

- La intervencion del Estado en el
ambito familiar.

Magistrado Ponente:
Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ.

Santafé de Bogota D.C., siete (7) de febrero denovkcientos noventa y
seis (1996).

La Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revisioimatelas, integrada por
los Magistrados José Gregorio Hernandez Galindanatelo Herrera
Vergara y Carlos Gaviria Diaz, este ultimo en alidde ponente,
procede a dictar sentencia en el grado jurisdietida revision.

ANTECEDENTES.
1. HECHOS:

La sefiora Consuelo del Socorro Castafieda de Vélezaague su hija,
Lidia Yaneth Vélez Castafieda, dio a luz una nifvh @ octubre de 1992.
Asevera que desde el nacimiento de la menor,ll@sposo, y su hija se
han encargado del cuidado y la atencion que rezjlgepequefa. Lidia
Yaneth, la madre de la nifa, desde marzo de 19%3esde la casa de la
actora, dejando a la menor a su cuidado.

El dia tres de junio de 1995, la sefiora Castafied¥élez recibié una
notificacion proveniente de la Inspeccion Municipi@ Pueblo Rico,
indicandole que debia presentarse a ese despacimpatada de su nieta



XXXX (el nombre de la menor se mantendra en re3epara atender un

requerimiento del Instituto Colombiano de Bienegtamiliar con sede en

Andes. En él se ordena que la menor debe ser adaegMoisés de Jesus
Serna y Amparo del Socorro Ospina Vélez, quienadaopadres de John
Freddy Serna Ospina, presunto padre de la nifia.

Sostiene la demandante que en ningun momento @.FECle informo
sobre los tramites que se habian iniciado ni sdideoportunidad de
participar en ellos, a pesar de que los mismoslegaion con la entrega
de la nifia a la familia Serna Ospina.

Considera vulnerados los derechos fundamentalés kiéia de tener una
familia y no ser separada de ella; igualmente neglgue se han vulnerado
la paz y la tranquilidad del hogar, pues su hijmonede 6 afios de edad,
dej6 de comer debido a la ausencia de XXXXX.

Finalmente sostiene que posee solvencia econdrareaver por sus hijos
y nietos; al respecto menciona ser duefia de dass gasina finca con
cultivos de café y platano; ademas, afirma que pagaa sefiora para que
se encargue de los oficios domeésticos. Solicimeu.C.B.F. reintegre a
la menor XXXXX al seno familiar que le corresponédsg decir, su casa.

2. FALLOS DE INSTANCIA.
2.1. PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblo Rico, evidencia fechada
el 19 de julio de 1995, negd la tutela considéodo siguiente:

La patria potestad es un derecho que correspondasesamente a los
padres, y no puede confundirse con una situacidmrediRo, ni ser ejercida
por alguien diferente de los padres.

Cuestiona la actuaciéon del I.C.B.F., por cuantmifia fue entregada a
personas que legalmente no tienen con ella ninqnoulo de parentesco.

Sostiene ademas, que la actora puede solicitarstadia de la menor ante
la jurisdiccion de familia, lo cual constituye otreedio de defensa judicial
con el que cuenta la actora.

En cuanto a la pérdida de la paz y la tranquilidaglarefas, sefiala la jueza
del conocimiento, que dada la forma en que esk&gilato el nucleo
familiar de la actora, atender a XXXXX resulta mgsavoso, pues su
cuidado y guia se sumaria al de otros cuatro menes de sus tios y una
hermana media.

2.2. FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA



El Juzgado Promiscuo del Circuito de Jerico, elo fatoferido el 1o. de
agosto de 1995, revoco la decision de la jugzpio con base en los
siguientes argumentos:

Los presuntos abuelos maternos de la menor (Cangiedl Socorro y
Jaime de Jesus), son para XXXXX los Unicos padoesrgconoce como
tales, pues la madre biolégica la abandond, y éfepani ha vivido con
ella, ni la ha reconocido.

La decision tomada por la funcionaria del I.C.BEasiono inestabilidad

emocional en la menor, pues la puso al cuidadedsopas diferentes a las
gue ella reconoce como sus padres, y la alejo slmiftos que considera
sus hermanos.

Sostiene el juezad-quem que el estudio preliminar hecho por la
funcionaria Alba Rocio Rivera no fue el mas profony la decision a la
gue condujo no fue acertada.

Pese a existir otros medios judiciales de defelasaccion de tutela fue
creada para proteger de manera inmediata los derdahdamentales v,
entre ellos, los que en este caso fueron vulner&soslaro que se le causo
dafio a la menor al entregarla a unas personas qjueien pueden
comportarse con ella como los abuelos que dicerlegalmente no estan
unidos a la nifla por parentesco alguno, ni hanggaatio en su crianza.
Ademas, la nifia no esta en capacidad de entendgupdue separada de
guienes para ella son su familia, y del que conaige hogar.

En consecuencia, ordena a la Defensora de Familkndes disponer lo
necesario para que en el término de 48 horas l@ammegrese al hogar de
Consuelo del Socorro Castafieda de Vélez.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. COMPETENCIA

Le compete a la Corte Constitucional, segun el mah$edel articulo 241

de la Constitucion Politica, revisar los fallostdeela que eventualmente
sean seleccionados para ello; a la Sala Cuartaetisi® de Tutelas le

corresponde pronunciarse sobre los fallos de instgoroferidos durante
el tramite de este proceso, en virtud del autoa&dla de Seleccion
Numero Nueve, del 19 de septiembre de 1995.

2. DERECHO DE TENER UNA FAMILIA'Y NO SER SEPARADO
DE ELLA.



En el marco del ordenamiento constitucional col@mnbj la decision sobre
cuantos hijos tener y cuando, corresponde Unicaclusivamente a la
pareja, que deberd adoptarla de manera libre yomssble; una vez
nacidos los hijos, la pareja "debera sostenerleducarlos mientras sean
menores o impedidos” (articulo 42 C.P.).

Desde el momento de la concepcion y hasta el d@mrento, tanto el
hombre como la mujer son titulares de derechosligashones especiales
relacionados con ehasciturus que se desprenden del antecedente
normativo de ser ellos quienes engendraron al sidepar nacer.

Una vez cumplido total o parcialmente el proceso géstacion, el
momento del alumbramiento es crucial desde el pdetwista juridico,
porque de la circunstancia de que el neonato @isiasea por un instante
después de ser separado completamente del cuero adre, se sigue
gue sea titular del derecho al reconocimiento deessonalidad juridica y,
en consecuencia, que lo sea de todos los derechisbgres que el
ordenamiento constitucional reconoce e impone goali a todas las
personas, asi como de los derechos y deberes deg la atribuye en
razon de su situacion y circunstancias particulares

La familia -independientemente de la forma que telfga en cada uno de
los grupos culturalmente diferenciados que hab#danel pais-, es la
primera llamada por el articulo 44 de la CartatRalia cumplir con la

“...obligacion de asistir y proteger al nifio pamantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de susdeos...”; pero no todos
los familiares del nifio tienen los mismos debementé a él, ni son

titulares de los mismos derechos. Los padres samelpreconocimiento

qgue hace el ordenamiento del vinculo consanguimneolas une con el

hijo, los titulares de la patria potestad y, pontda los primeros

responsables por el debido cumplimiento de la abl@n constitucional

aludida, pues la patria potestad es una instituclénorden publico,

irrenunciable, imprescriptible, intransferible, gntporal -sélo porque la
emancipaciéon del hijo de familia se presenta comégoria de edad, o
antes de ella por la habilitacion de edad, la reugetios padres, etc.-.

Sea que la familia esté compuesta por los padsess yhijos, o que otros
parientes compartan la convivencia en el hogamiidss tienen derecho a
estar bajo el cuidado y guia de sus progenitorsa.rElacion filial solo
puede ser restringida o interrumpida por una datigidicial, cuando se
dé una causal legal para entregar la guarda, u derdos derechos
comprendidos en la patria potestad, a personan@@istie los titulares de
ésta. En caso de separacion de los padres o dmphimiento de los
deberes que ellos tienen para con sus hijos, enardiento prevé la
proteccion que debe darse a los menores, y la fatmaexigir el
cumplimiento de las obligaciones que incumben apadres y de las
cuales no pueden sustraerse.



En caso de faltar alguno de los padres, el otrdirama en ejercicio de la

patria potestad, y si es mujer tiene derecho ardéegcion especial del

Estado que consagra el articulo 43 de la Cartaéi¢2olSi faltan ambos, no
por ello desaparece el derecho de los nifios de tereefamilia y no ser

separados de ella, aunque la patria potestad ndeptener titulares

diferentes a los padres. En tal eventualidad,ssdkmas familiares faltan,
0 no pueden hacerse cargo de los menores, el Egtatdara de ellos

hasta encontrarles otro hogar y guardador, o earleegen adopcion a sus
nuevos parientes civiles.

Dentro de este marco general de regulacion, y g@eos de la revision
del presente proceso, deben hacerse las siguetasiones:

- El desamor, incluso la animadversion, que el @adreda llegar a sentir
por la madre y su hijo, juridicamente no pasan afeusa circunstancia
(lamentable), que para nada le libera de la “igablon de asistir y
proteger al nino...”, y los contenidos prestaciesablerivados de tal
obligacién pueden serle exigidos judicialmente.

- De manera similar, la simpatia, la buena volun&darifio, y hasta el
amor, que otros parientes puedan sentir por el, ndimpoco son razon
juridicamente valedera para arrogarse la patrieespad -que es un
conjunto de derechos y obligaciones atribuidosuitu personae
intentando reemplazar al padre en actuacionesageg le ha reservado de
manera excluyente, como es el caso del reconodimiéel hijo en el
registro de su nacimiento. Nada obsta sin embaygantes bien es
deseable y acorde con el principio de la solidaridme en aras de evitar
la exposicion o el abandono, ante el proceder poesable de uno o
ambos padres, los demas parientes le proporcidn@fiala familia a la
gue tiene derecho, sin olvidar que deben regulariaa situacion,
acudiendo a solicitar que, por la via judicialleseentregue la guarda.

- Si desde la perspectiva constitucional, nadaaopata que una mujer
cuya relacion de pareja termind hace mas de tres pfieda concurrir
voluntariamente a conformar otra familia con difeeeconyuge, ello no
puede implicar que la terminacion del vinculo aotero la constitucion
del nuevo, afecten la permanencia de la filiaciégpecto de los hijos
habidos en la union previa, pues “los derechosodenifios prevalecen
sobre los derechos de los demas” (art. 44 C.P.).

3. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN EL AMBITO
FAMILIAR.

El Estado Social de Derecho establecido en Colopiniael Constituyente

de 1.991, “ampara a la familia como institucionitésle la sociedad”, y

ese reconocimiento normativo se concreta, entrasotiosas, en la
consagracion del derecho a la intimidad familiatatias las personas (art.
15 C.P.), que aquél debe respetar y hacer respetar.



Ademas, como ha de presumirse la inocencia dedesopas, y que las
actuaciones de los particulares se cifien a losilposts de la buena fe, en
tanto no haya razon suficiente para sospechar ahkemente lo contrario,
debe asumirse que “las relaciones familiares sarbas la igualdad de
derechos y deberes de la pareja y en el respeifmraeo entre todos sus
integrantes...” (art. 42 C.P.). Siendo ese el cas@l Estado, ni mucho
menos los particulares, estan llamados a interveniresas relaciones
familiares arménicas, y quienes participan de gllasden reclamar de los
jueces de la republica proteccion eficaz frenteualquier intromision
indebida de las autoridades o de un tercero.

Pero si la convivencia no es pacifica, o se vuméra derechos de alguno
de los miembros de la familia, el afectado o suesgntante pueden acudir
a las autoridades estatales para que intervengamstablezcan la
efectividad del derecho conculcado. En caso deusemino el afectado,
"cualquier persona puede exigir de la autoridad pmiente su
cumplimiento y la sancion de los infractores” @rkd 44 C.P.). Cualquier
forma de abandono a la que sea sometido un merarifgumplimiento
de las obligaciones alimentarias es una de elles)suficiente para
legitimar y hacer exigible la intervencién del Ekiaen el ambito de las
relaciones familiares, a fin de poner término asilmacion irregular y
restablecer el pleno ejercicio de los derechodeuerresponden.

Tanto en la actuacion administrativa que debe athlan esos casos el
defensor de menores, como en los procesos judiciple eventualmente
debe promover este funcionario en procura de l@mppteccion de los

derechos de los nifios, debe acatarse el mandatenamen el articulo 29

de la Carta Politica, y darle plena aplicacionsadarmas que regulan el
debido proceso, haciendo prevalecer los derechosi@®or y la eficacia

del derecho sustantivo consagrado en su favor,est@brpresencia o

ausencia de formalidades que son responsabilidgal e quienes le

guardan.

4. PROCEDENCIA DE LA TUTELA.
4.1. LEGITIMACION DE LA PARTE ACTORA

La actora, en calidad de agente oficioso, estdidesila para reclamar
judicialmente la proteccion de los derechos funddaies de XXXX,
porque: a) desde su nacimiento, la menor es titd&arlos derechos
consagrados en el articulo 44 de la Constitucijrdesde entonces, esos
derechos vienen siendo gravemente violados por atlrep v,
posteriormente, por la madre de la menor; ¢) cuamdparticular requirid
la intervencion del funcionario competente paraqger a la nifia y hacer
plenamente efectivos sus derechos, la actuaciomaestirativa adelantada
fue soélo parcialmente eficaz -hasta donde const erpediente-, y en su



desarrollo se presento la nueva violacion de losatt®s reclamados por la
actora, que aparece expuesta en los hechos denlandae; y d) los
articulos 44 Superior, y 10 del Decreto 2591 dell®@®orizan a cualquier
persona para “...agenciar derechos ajenos cuanttolal de los mismos
no esté en condiciones de promover su propia defens

Igualmente, estaba habilitada la sefiora Consu¢l8amrro Castafieda de
Vélez para invocar la proteccion de sus propiogalars, vulnerados, sin
duda, por la decisién que la privo injustificadaieedel cuidado de la
nifia, en desmedro de la tranquilidad de su hogar.

4.2. ABANDONO PATERNO DE LA MENOR

El padre de XXXX no asisti6 a su compariera en gbpai cumplié con
los deberes originados en su paternidad durantgilos siguientes.

Tal forma de abandono fue detectada, y solo pareiasle remediada por la
actuacion de la Defensora de Familia, pues si&iestancia suya el padre
biologico de XXXX impugndé exitosamente la patermidque aparecia

registrada irregularmente, y durante ese proceso U reconocimiento

legalmente valido de su propia paternidad, no hagstancia en el

expediente de que haya empezado a contribuir regemée con los gastos
gue requiere la crianza de su hija, o de que sss@pera de las demas
obligaciones que su condicion de padre le imponen.

Desde el punto de vista de la situacion de la mehgadre sigue faltando,
pues no solo sigue absteniéndose de cumplir con osligaciones
alimentarias, sino que la nifia, privada de su p@ae continla
considerandolo un extrafio y teniendo como papa abselo materno,
guien es el que ha cumplido para con ella, deséenquid, el papel de
padre.

Se ordenard, en consecuencia, en la parte resoldévesta providencia,

gue la actuacion administrativa continle respeetgddre, hasta que éste
regularice el pago de las obligaciones minimas lgueorresponden, o

asuma plenamente su papel en la relacion filial.

4.3. ABANDONO MATERNO.

Lidia Yaneth Vélez Castafieda, madre de XXXX, despdél parto
permanecid con la nifia en casa de la actora, y coomsta en el
expediente, en tanto lo hizo atendio a las necdsglde la pequefia; pero
cuatro meses antes de que se iniciara el procattionike tutela, abandono6
el hogar paterno, y en él a XXXX, para que los &si®ieran por ella,
como lo vienen haciendo por su media hermana deseésde edad.

Precisamente fue el abandono por parte de la msulregdo al paterno, lo
gue ocasiondé que un particular acudiera al InstitGolombiano de



Bienestar Familiar y solicitara la intervencion @edfensor de Familia en
el caso.

No aparece constancia en el expediente de quédacain administrativa
se haya dirigido a recabar de la madre el cumptitoide las obligaciones
gue le corresponden, por lo que se ordenard enpestadencia que,
también respecto de ella, continle la accion dielansoria de familia.

4.4. INTERVENCION DEL INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR.

Las condiciones de abandono paterno y materno ensguencontraba
XXXX, puestas en conocimiento de la Defensora denilka por un
particular, justifican la intervencion del Instbu€Colombiano de Bienestar
Familiar -ICBF- en el seno de la familia de la aato

Inicialmente, la Defensora de Familia se ocupé @&igar que la nifia se
encontrara en buenas condiciones fisicas, y el exanédico que ordend
dio como resultado que la pequeia se encuentreeptadles condiciones,
bien alimentada, y sin muestras aparentes de nealtra

También encontré la funcionaria demandada que laoméabia sido

irregularmente inscrita, pues en el folio corregpente se hizo figurar
como su padre, a quien realmente es su tio. Lacaliel padre bioldgico,
se procedid a impugnar exitosamente la paternidadrita y, en ese
proceso, el padre reconocié validamente su propterpidad. De esta
manera, ahora ambos padres estan en condicionicfurite ejercer

conjuntamente la patria potestad, y puede exigiesambos que lo hagan,
para que cese la violacion de los derechos fundahesrde XXXX.

Ademas, la Defensora de Familia encontré que niogdm los padres
estaba cumpliendo a cabalidad las obligacionessgudesprenden de la
relacion filial que los une con XXXX, y no aparezre el expediente que la
actuacion administrativa de la funcionaria hayadstdirigida a corregir
€es0s comportamientos ilegitimos. En este aspestppnaccién mas si por
omision, la actividad estatal resulta contrariasalégitimos intereses de la
menor. Por tanto, esta Sala ordenara al Institalor@biano de Bienestar
Familiar que, por medio de la Defensora de Famylidentro del término
maximo de cuatro (4) meses, promueva ante la joc&dh
correspondiente un proceso encaminado a decidngquguiénes y en qué
forma deben ejercer la patria potestad o la gudeda nifa.

Ahora bien: el motivo por el cual se instaurd estaion de tutela, fue lo
decidido por la funcionaria demandada respectaadguarda provisional
de la menor. La Defensora de Familia encontr6 qgaste el

comportamiento irresponsable del padre, la madexgsgid al amparo del
hogar paterno, y esa familia fue la Unica que e mionocid y aprendié a
amar como suya, como parte integrante de su prderdidad social. En



cambio los abuelos paternos, hasta donde consth @pediente, no se
ocuparon de las necesidades afectivas y econdmeds nifia, mientras
ella estuvo en compafiia de su madre. El tardioréstejue luego
mostraron, sin importar lo bien intencionado y oo que sea 0 parezca,
no cambia para nada el hecho de que, por habeloestsentes de la vida
de la nifia, ésta no les reconozca como a sus abuelo

Es bien cierto que la menor no estaba, como enrd#gnamiento se
encuentra deseable, bajo la guarda directa deadreq y confiada a la
formacion y cuidado que aquéllos puedan proporcieren la intimidad
de la convivencia hogarefia. A falta de ese medmlif, la funcionaria
debia encontrar un hogar sustituto y un guardadorigional; los abuelos
maternos, no solo reclamaban el derecho a ques sesignara tal tarea por
lo que ya habian hecho en beneficio de la menag por los lazos
sentimentales mutuos que indudablemente han déada@llos y la nifia,
desde que ésta nacid; a su vez, los abuelos patexdocian igual
parentesco, y las ventajas que, para la educacdmaf de la nifia,
representa el hecho de que viven en el casco urpan@ntan con una
situacion econdmica estable.

La tarea de recolectar la informacidon necesaria [pgutar entre ambos
hogares sustitutos, no fue cumplida por la Defenser Familia, sino que
le fue confiada a una persona que no es abogadmeyse limité a

entrevistarse con la empleada domeéstica de laact manera que
ninguno de los miembros de la familia fue oido &rvikita domiciliaria.

Asi, la decision sobre la guarda provisional denknor fue tomada sin
considerar el punto de vista de ninguno de los fiem de la Unica
familia que la menor ha conocido, sin tener en tauarsu medio hermano,
sin que la madre expresara su parecer, y -comeMeld la otra visita

domiciliaria que ordeno esta Sala-, sin valorardestimientos y el deseo
de XXXX.

Por las razones expresadas, la decision del JuRyanascuo del Circuito
de JericO, por medio de la cual tutel6 a XXXX suegbo a tener una
familia y no ser separada de ella, sera confirneadia parte resolutiva de
esta providencia, pero de manera provisional, etotal juez de familia
decida lo que resulte mas benéfico para la mence| proceso que debera
promover el ICBF.

4.5.- LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS DE LA MENOR Y
DE LA FAMILIA DE LA ACTORA.

Es de la competencia de la Corte, al cumplir caeVaion de los fallos de
instancia, verificar si se presentd una violaciéanenaza grave de uno o
mas derechos fundamentales del actor o de aquéén ppresenta, juzgar
lo decidido al respecto por los jueces de instagogh tramite por ellos
cumplido, y adoptar las decisiones que considerepagdas para lograr



restablecer la plena efectividad de los derechosuoados, o remover
totalmente la amenaza que pese sobre ellos.

En este caso, la efectividad del derecho a tenar familia y no ser
separada de ella, que la Corte tutelara a XXXXaepdrte resolutiva de
esta providencia requiere de la Corte su pronunerdm sobre los
siguientes puntos:

a) Es claro para esta Sala que el juez de seguosidacia acertadamente
decidio devolver la nifia al hogar donde si ha temita familia y conviven
quienes le han hecho efectivo el derecho en camside a XXXX y su
hermana media, mientras faltaban los padres de santaes abuelos
paternos y finalmente también la madre. Si bienmaimento de
producirse la intervencion administrativa, el pagrda madre habian
abandonado a XXXX, ello nunca significé para ellssencia de una
familia que la cuidara, la alimentara, le proponei@ una identidad y la
formara con cuidado y amor. En el Estado Socialetecho que rige en
Colombia, la proteccion consagrada en la Cartati®olpara la familia
como institucion basica de la sociedad, no se edlamparo de una sola
forma de tal institucidn; si, como en el caso gqaeegamina, la familia
nuclear no existe, la familia extendida que vengarar ese vacio merece
igual proteccion porque cumple, para con los mexaren las funciones
gue le corresponden a aquélla. Asi, para la prteadel derecho de la
menor se confirmara, como ya se dijo, lo resuaitéaesegunda instancia,
como mecanismo provisional, y s6lo mientras el jdezfamilia decide
sobre la guarda de la menor.

b). Hace parte del derecho a tener una familia gar separado de ella,
gue los contenidos minimos legalmente establedéol patria potestad
sean hechos efectivos al menor. El padre de XX&Xsta en condicion
legal de ejercer la patria potestad; sin embargebed hacerlo

conjuntamente y en pié de igualdad con la madresp&cto de ambos, el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a tsag@ la Defensoria de
Familia, debe continuar la actuacién administrativaomo atras se dijo,
promover un proceso en el que se decida de marénatiga acerca de la
guarda de la menor y de las obligaciones que cgmeoto a ella han de
cumplir ineludiblemente sus progenitores.

c). Segun permite afirmar la visita domiciliari@lenada por esta Sala, la
nifa viene sufriendo las consecuencias negativaa fi@ta de contacto
fisico directo con su padre, desde el nacimientmnysu madre, desde que
ésta abandono el hogar comun. Al respecto, la &die sefalar que la
ley prevé, para aquellos casos en los que uno @sumddres residen en
lugar distinto a sus hijos, el derecho a exigirjdek o acordar con quien
tiene la guarda de los menores, un régimen deasisitPero ese no es un
derecho Unicamente de los padres, sino tambiéogaijos, quienes no
deben ser privados de manera absoluta del contiictgto con sus



progenitores, sino en aquellos casos en que eldadamilia o el penal,
juzguen que se justifica legalmente tal medida.

En este caso la Corte ordenara, de manera espdidfensor de Familia,
gue adelante las actuaciones 0 procesos que seasanes para definir
con ambos padres de XXXX, el régimen de visitas dglgeran cumplir,
advirtiéndoles que el trato con la nifia debe respeh toda ocasion el
derecho que ella tiene al amor de sus padresjlosi e alguno de ellos,
por la razén que fuere, no sienten ese amor erelaaidn filial, deben
actuar en su contacto con la nifia, como si esdnsento estuviera
presente, pues si bien el deber de solidaridadrgsgleto por la dignidad
humana de las personas obliga a todos a dar adosmsd un trato
considerado, en tratandose de los hijos, el deber asumir
responsablemente la paternidad, implica el de hefeetivos todos y cada
uno de los derechos de los nifios, haciéndolos le@fasobre los de todos
los demas.

Finalmente, reconoce esta Sala que la tranquifi@adiar de la actora fue
alterada injustamente, por los mismos hechos quenocse Vio,
constituyen violacion del derecho fundamental dedmor; tal alteracion,
no se justifica por la omision en que incurrierarattora y su cényuge al
no solicitar judicialmente la guarda de XXXX pues) este caso, la
efectividad de los derechos sustantivos consagraadavor de la menor,
debian hacerse prevalecer sobre la omision, queiimgin caso es
responsabilidad de la pequefa, y que la actora goésyuge podian y
pueden remediar en cualquier momento. La devoluciénla menor,
ordenada por el juez de segunda instancia, pusa ésa alteracion de la
tranquilidad hogarefia; pero, ni el juez de tutsla@mpetente para decidir
sobre la guarda definitiva de la nifia, ni la trahdad de la familia de la
actora es un bien juridico que prevalezca sobrefdéatividad de los
derechos fundamentales de la menor. Asi, la dectéb Juez Promiscuo
del Circuito de Jerico sélo sera confirmada com@anesmo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable a la nifatamo se decide sobre la
guarda definitiva.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Ravid@Tutelas de la Corte
Constitucional, en nombre del Pueblo y por mandatta Constitucion,
RESUELVE:
Primero. Confirmar, por las razones expuestasaguafite considerativa,

la decisién del Juzgado Promiscuo del Circuito dgcd -Antioquia-,
proferida el primero (10.) de agosto de mil novetme noventa y cinco



(1995), pero como mecanismo transitorio, y sOlotéhague el juez
competente decida sobre la guarda de XXXX.

Segundo.- Ordenar al Instituto Colombiano de BitareFamiliar que, a
través del Defensor de Familia, continle la actiracadministrativa
correspondiente a la defensa de los derechos deetr XXXX, vy
promueva ante la Jurisdiccion correspondiente rdef@l término maximo
de cuatro (4) meses, un proceso en el que se deeidaanera definitiva
acerca de la guarda de la menor y de las obligasigne con respecto a
ella han de cumplir Lidia Yaneth Vélez Castafio )ZWwnldreddy Serna
Ospina.

Tercero.- Advertir a la Defensoria de Familia deslflo Rico que en el
futuro, se abstenga de decidir sobre la guardagieénores, sin la previa
constatacion de las condiciones reales en que\alies.

Cuarto.- Comunicar al Juzgado Promiscuo MunicigaPdeblo Rico este
fallo, para los efectos previstos en el articula86bDecreto 2591 de 1991.

Este Despacho vigilara que el Instituto ColombidedBienestar Familiar
dé cabal cumplimiento a lo resuelto en esta provide y se servira
informar a esta Sala sobre el inicio del procesqual se refiere el numeral
segundo.

Comuniquese, notifiquese, cumplase e insértesa gadeta de la Corte
Constitucional.
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