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Medidas de proteccion
Custodia y cuidado de NNA

La sefiora XXXX interpuso, mediante apoderado, accion de tutela en contra del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en adelante ICBF, y el sefior Jaime, su ex compafiero
permanente, quien actualmente ostenta la custodia de sus dos hijas menores de edad,
conforme a lo acordado en una audiencia de conciliacién celebrada en la sede Sincelejo de la
entidad accionada, el dia 10 enero de 2018. Segun la accionante, en el desarrollo de la referida
audiencia fueron vulnerados los derechos fundamentales de sus dos hijas a la igualdad, al
debido proceso, a tener una familia y no ser separado de ella, por presentarse, a su juicio,
coaccion psicologica para llegar al acuerdo, por parte de la Defensora de Familia que superviso
la diligencia y el apoderado del padre de las menores de edad.

Por ende, solicité: (1) declarar nula la conciliacion celebrada el 10 de enero de 2018; (ii) ordenar
el restablecimiento de la custodia de las menores a la accionante, hasta tanto se decida por la
Jurisdiccién Ordinaria quién debe estar a cargo del cuidado de las nifias, de manera definitiva;
(iii) ordenar la practica de examen psiquiatrico en medicina legal a Jaime y a Laura; y (iv)
compulsar copias del expediente a la Procuraduria General de la Nacion, a la Fiscalia General
de la Nacion y al Consejo Superior de la Judicatura, para que lleven a cabo las investigaciones
que consideren pertinentes.

La Corte Constitucional, afirma que el proceso judicial de fijaciéon de custodia y cuidado
personal debera garantizar el debido proceso de cada uno de los interesados y, en ese orden
de ideas, este escenario se convierte en un “espacio para la practica y valoracion de pruebas y
participacion de agentes del ministerio publico en calidad de garantes de los derechos
fundamentales de los nifios”. En estos tramites corresponde a las autoridades judiciales
“analizar todos los elementos de juicio correspondientes para determinar a cargo de cual de
los padres esta la custodia del nifio y cémo se regulan las visitas del otro padre a que haya
lugar”.

De igual forma, resalta que tanto en la diligencia de conciliacién extrajudicial que puede ser
adelantada ante los Defensores de Familia adscritos al ICBF, asi como en el proceso judicial,
se debera velar por el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes. En ese sentido, esta
Corte ha considerado que son esas autoridades quienes, en el marco de sus competencias
constitucionales y legales, “son los llamados a analizar el interés superior del menor de edad y
evaluar de manera oportuna las pruebas idoneas para ponderar la situacién econémica, social,
psicoldgica y cultural, en aras de determinar quién es la persona mas idénea para asumir la
custodia del menor”




Ahora bien, pese a que en el ordenamiento juridico existen mecanismos idéneos para
establecer la custodia y el cuidado personal de los menores de edad, ello no significa que en
todos los casos sean eficaces para solucionar los diferentes escenarios facticos v juridicos que
se pueden presentar.

En este sentido, frente a la procedencia de la accién de tutela para resolver este tipo de
situaciones, esta Corte ha considerado que, en el marco de la subsidiariedad del amparo
constitucional, a los jueces les corresponde verificar, en cada caso en concreto, si los menores
de edad se encuentran en una situacién de tal magnitud que implique la intervencién inmediata
para salvaguardar sus derechos, en la medida en que, de lo contrario podria ocurrir un dafio
ittemediable.

No obstante, en en el caso en mencién, la Sala concluy6é que en atencién a que, prima facie,
las nifias no se encuentran en un riesgo que amerite la intervencién del juez constitucional y
que, por ende, corresponde a las autoridades administrativas y judiciales competentes definir
respecto de la custodia y el cuidado de ambas menores, la accién de tutela, en el caso en
concreto, es improcedente por no acreditar el requisito de subsidiariedad.
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