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Resumen

Este es un avance de investigacion derivado del proyecto “Derechos de los ni-
fios vs. potestad migratoria en el contexto jurisprudencial colombiano”, finan-
ciado por la Universidad del Norte. El texto realiza la presentacion de cinco
sentencias identificadas en la jurisprudencia de revision de tutelas de la Corte
Constitucional colombiana, que examinan el derecho fundamental de los nifios
a tener una familia, no ser separados de ella y su cardcter prevalente frente a la
potestad migratoria del Estado en el marco de la orden de expulsion del terri-
torio colombiano de uno de sus progenitores. Se esboza la construccion de una
posible linea jurisprudencial, defensora de la prevalencia de los derechos de los
nifios a tener una familia, que propugna la limitacién a la discrecionalidad de
las autoridades de migracion; la cual parece desvanecerse cuando la expulsion
del extranjero se realiza bajo el contexto de la ejecucion de una sancion deriva-
da del poder punitivo estatal.

Palabras clave: Prevalencia de los derechos de los nifios, derecho a te-
ner una familia, potestad migratoria estatal, derechos de los extranje-
ros, accion de tutela.

Abstract

The present article is part of project called “Derechos de los nifios vs potestad
migratoria en el contexto jurisprudencial colombiano”, funded by Universidad
del Norte. The article presents five sentences issued by the Colombian Consti-
tutional Court, whereby the tribunal assesses several children’s fundamental
rights: the right to have a family and not to be separated from it, as opposed
to the state immigration power regarding the expulsion of parents. Here, the
author explores the construction of a jurisprudential line which defends the
preeminence of the children’s rights to have a family, tending towards the
restriction of the state’s immigration powers. This restriction vanishes, appa-
rently, when the state performs the deportation of an alien parent under the
context of executing a sanction derived from its punishing power.

Key words: Preeminence of children’s rights, right to have a family,
state immigration power, alien’s rights, writ for the protection of fun-
damental rights.
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PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS FRENTE A LA POTESTAD MIGRATORIA

INTRODUCCION

La lectura de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en algunas
ocasiones produce mas preguntas que respuestas, interrogantes que
incluso la misma Corte plantea en sus sentencias de forma abierta, sin
llegar, por tanto, a tratar de dilucidar una posible respuesta. Este es el
punto de partida en el que nace nuestro interés por investigar; la lectu-
ra de la sentencia de revision de tutela T-076 de 2009 nos dejo el interés
entorno a un cuestionamiento que la Corporacion enarbola:

Asi pues, el presente amparo conlleva determinar qué alcances tie-
nen los derechos de los nifios frente a la imposicién de una pena ac-
cesoria de expulsién del pais. [...] esta Sala de Revision infiere que
como cuestion preliminar se deben establecer cudles son los alcances
de la accion de tutela para impedir la ejecucion de una sentencia de
caracter penal, especificamente, para impedir el cumplimiento de
la pena accesoria de expulsiéon del Territorio Nacional. Esta cues-
tion llevard a que la Sala verifique si existen otros medios judiciales
en los cuales las actoras y el sefior FFF pueden evitar la ejecucién
de la pena accesoria. Una vez solucionado dicho punto, esto es, si
se concluyere que el amparo tiene tal capacidad, se estudiarian las
condiciones o limites bajo las cuales es posible imponer la pena de

expulsion del pais. (El subrayado no es del texto).

En este parrafo la Corte traza varios problemas juridicos, de los cuales
tres son los mas visibles: el primero, alcance de la tutela frente a la eje-
cucion de la pena de caracter accesorio de expulsion del pais; segundo,
cuales son las condiciones y limites a la expulsion del territorio como
pena accesoria, y tercero, el que se convierte en nuestro objeto de es-
tudio, los alcances de los derechos de los nifios frente a la ejecucion de
la pena accesoria de expulsion del pais.

En esta sentencia, de todos los problemas mencionados, la Corte se
limita a desarrollar el asunto previo de la procedibilidad de la tutela
ante la existencia de otros medios de defensa judicial y la inexistencia
de un perjuicio irremediable; para ello se aboca a reiterar jurispruden-
cias anteriores. Sin embargo, los cuestionamientos de fondo plantea-
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dos por la Corporacién misma quedan sin el minimo estudio. Este fallo
hace extranar las sentencias que el profesor Loépez Medina (2002, p.
76) llama fundadoras, “en las que se hacen grandes recuentos de los
principios y reglas relacionados con el tema bajo estudio.”

La Corte no se arriesga a examinar un tema tan sensible para el orden
publico como el que representa la potestad migratoria estatal, cuestion
que normalmente desde la doctrina juridica ha sido tratada en los ma-
nuales de derecho internacional, ya sea mediante el estudio tradicional
de las soberanias o en el internacional privado por medio del estudio
de la condicion juridica de los extranjeros. En este tltimo, por ejemplo,
su tratamiento se encuentra limitado a la exposicion de la normativi-
dad referente a los derechos y deberes de los extranjeros, condiciones
para naturalizarse colombiano, siempre desde una 6ptica vertical del
poder estatal sobre el particular, en un contexto de discrecionalidad
del Estado; no se hallan discusiones o debates en torno a la posible
limitacién de la potestad migratoria estatal. Una explicacion viable
puede ser: nuestro pais no se caracteriza por ser receptor de migracion
internacional; diferente seria estudiar este tema en paises como Esta-
dos Unidos, Francia, Espana, etc.

La misma jurisprudencia de la Corte Constitucional se refiere a la po-
testad migratoria en términos de tradicion “[...] principio tradicional
de la discrecionalidad gubernamental para efectos de definir el ingreso
de los extranjeros y su permanencia” (T-215 de 1996).

Otro aspecto que se devela en juego, dentro de los interrogantes abier-
tos por la Corte en la Sentencia T-076 de 2009, es lo referente a la pre-
valencia de los derechos de los nifnos frente al Estado. Ya el articulo 44,
inciso segundo de la Constitucion Politica, establece que

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y
proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral
y el ejercicio pleno de sus derechos. [...] Los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demas (El subrayado no es del
texto).
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Debemos preguntarnos, cuando la Constitucion expresa “los demas”,
(debe incluirse al Estado y sus intereses? ;Ante quiénes y en qué con-
diciones los derechos de los ninos son realmente prevalentes? Es cono-
cido que la reivindicacion de los derechos fundamentales nace como
reconocimiento de la dignidad humana; reconocimiento que sirve
como proteccion ante cualquier abuso, mas aun frente a los posibles
desmanes del aparato estatal, como lo sostiene el preambulo de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de 1948, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas: “Considerando esencial
que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Dere-
cho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de
la rebelion contra la tirania y la opresion”.

Para el caso de los ninos, sus derechos fundamentales se encuentran
reforzados por la prevalencia; refuerzo que se justifica en dos vias: la
primera, el reconocimiento de que los nifios son importantes para la
construccion social pacifica y la esperanza de un mejor futuro; la se-
gunda, la verificacion de su estado de indefension no sélo frente a los
adultos sino también frente al Estado; esta indefension los ata en mu-
chos casos a la imposibilidad de reclamar en forma directa la garantia
de sus derechos fundamentales.

METODOLOGIA

Asi, de la mano de la Sentencia T-076 de 2009 nace la pregunta central
del problema juridico de nuestra investigacion: ;El cardcter prevalente
de los derechos de los nifios conserva su fuerza frente a la potestad
migratoria estatal?

Trataremos de encontrar respuesta desde la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional; para ello nos guiaremos metodoldgicamente por la
propuesta de analisis dindmico de precedente del profesor Lopez Me-
dina expuesta en su obra EI Derecho de los jueces.

Como categorias de analisis preliminares para la busqueda de senten-
cias identificamos cuatro: caracter prevalente de los derechos de los
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nifnos, es el concepto central de nuestro estudio, enmarcado en el con-
texto factico de la relacion de derechos de los nifios vs. intereses estata-
les en la potestad migratoria. Como segunda categoria se encuentra el
concepto de interés superior del nifio; es indudable su relacién con el
cardcter prevalente de los derechos de los nifios, ya que el interés supe-
rior se convierte en la brjula’ que guia toda accion de los particulares
o los entes estatales hacia la realizacion efectiva de los derechos de los
ninos. Tercera categoria, potestad migratoria estatal; cuarta categoria,
derechos fundamentales de los extranjeros.

Para la busqueda de las sentencias se cuenta con la ayuda de los bus-
cadores de la pagina web de la Corte Constitucional: www.corteconsti-
tucional.gov.co, la base de datos Lexbase y su herramienta de arbol de
sentencias del derecho de los jueces. La clasificacion de las sentencias
se realizard de acuerdo con una ficha de captura de informaciéon que
presenta los siguientes items:

corporacion: libros citados:

radicado de la sentencia, fecha de la problema juridico:

sentencia:

magistrado ponente: parte resolutiva: (copiar textual)

palabras clave: resumen de las pretensiones y excepciones:
(maximo 12 renglones)

demandantes: posturas juridicas relevantes en la parte

demandados: motiva: (escribir textual hasta 5 parrafos de
maximo 8 renglones)

resumen de los hechos: (maximo 12 decisiones o argumentos relevantes de otras

renglones) instancias: (maximo 12 renglones)

normas citadas: salvamento de voto: (magistrado, argumentos

relevantes)

sentencias citadas: observaciones:

Finalizada la identificacion de sentencias y su clasificacion, pasaremos
a construir el corpus que expondremos al andlisis, para tratar de ob-

! En palabras del doctrinante espafiol Francisco Rivero Hernandez (2007). En su obra EI Inte-
rés del menor lo designa como "standar" juridico o principio general del derecho.
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tener finalmente la linea jurisprudencial encargada de confrontar la
hipotesis.

HIPOTESIS

Hasta este estadio de la investigacion la hipdtesis construida como
punto de partida se dirige a afirmar: la Corte respalda la prevalencia
de los derechos de los nifios ante cualquier ente, sea particular o es-
tatal, en posicién de conflicto con los derechos fundamentales de los
infantes, incluso, abriendo espacio a debatir las potestades estatales
tradicionales; no obstante, su discurso proteccionista se encuentra li-
mitado ante el poder punitivo estatal, al favorecer en el balance dere-
cho penal - prevalencia de los derechos de los nifios la aplicacion de
sanciones penales por encima del derecho de éstos a tener una familia.

Hasta el momento de este escrito nos encontramos en la primera etapa,
tratando de identificar los fallos de interés. Hemos encontrado cinco
sentencias que cubren los afios 1996, 2002, 2003 y 2009. Presentaremos
a continuacion algunos puntos de discusion que hemos desarrollado
durante la clasificacion de los fallos.

1. TENSION POTESTAD MIGRATORIA ESTATAL VS.
PREVALENCIADE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

Los derechos de los nifios no son una cuestion pacifica dentro de la
teoria de los derechos; algunos autores, como Wellman (2004, p.40),
afirman que “[...] no tiene sentido atribuir libertades o poderes a
seres incapaces de accion. Dado que las libertades y poderes son
ingredientes esenciales de los derechos, tampoco tiene sentido atri-
buir derechos a seres incapaces de accion”.

Mas aun, caracterizarlos como fundamentales ha sido un debate sos-
tenido: “[...] no es verdad que “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos”. El infante no tiene derechos hu-
manos o morales en absoluto porque, faltandole la capacidad para
cualquier tipo de accién voluntaria...” (Wellman, 2004, p. 57).
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Por ello no es de extrafiar que el reconocimiento de los infantes
como detentores de derechos fundamentales en un documento de
caracter juridico haya cumplido hasta ahora 20 afios: Convencién
de Derechos del Nifio de 1989; con todas las inconveniencias que
implica que dicho texto consista en un tratado internacional abierto,
sujeto a la ratificacion por parte de los estados y, sobre todo, expues-
to a la buena voluntad estatal de convertir ese pedazo de papel, al-
gun dia, en normatividad interna justiciable por el aparato judicial.

Es asi como en Colombia ya el Decreto 2737 de 1989, Cddigo del
Menor, en su capitulo segundo reconocia los derechos de los nifios
antes de la ratificacion de la Convencidon del 89; en 1991 se ratifica
la Convencion de Derechos del Nifio con la Ley 12 y la Constitucion
Nacional los consagra bajo una enumeracién no taxativa en el
articulo 44. Este breve recuento para sentar que a pesar de los debates
fordneos respecto a la idoneidad de los nifios para ser detentores
de derechos, nuestro pais se ha mostrado comprometido en su
reconocimiento. Mds aun, desde la propia Constitucién Nacional se
establece un plus a estos derechos: se encuentran consagrados bajo
el caracter de prevalentes; este cardcter implica: “Esto es, en el caso
en que un derecho de un menor se enfrente al de otra persona, si no
es posible conciliarlos, aquél debera prevalecer sobre éste” (C-273
de 2003).

Gracias a este reconocimiento maximizado de los derechos de los
infantes, nuestro pais se encuentra en concordancia con lo consa-
grado por varios cuerpos legales a nivel internacional: “Teniendo
presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion
especial” (preambulo, Convencion de Derechos del Nifio de 1989),
reafirmado en la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos
del Nino, Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General en 1959 y reconocida en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, entre otros.
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Sin embargo, esa proteccion especial llamada "prevalencia” ha sido
generalmente reconocida frente al conflicto de intereses nacido del
choque de derechos entre particulares, y en ello la jurisprudencia
es clara; afo tras afio la Corte Constitucional reitera su compromiso
de defensa de los derechos de los infantes en ese sentido. Pero en
la realidad los derechos de los infantes no son siempre violentados
por un particular, el Estado es en muchos casos fuente del desco-
nocimiento y desproteccion de éstos; he aqui donde es interesante
arriesgar una pregunta que mida el compromiso estatal para con
los derechos de los infantes: ;Podriamos argumentar la prevalen-
cia de los derechos de los infantes frente a los intereses estatales?
Mas aun, ;frente a una potestad discrecional como lo es la potestad
migratoria?

Si pensamos en otros paises de larga tradicion inmigratoria y vemos
cémo sus aparatos juridicos evolucionan hacia una “cesién” de su
soberania migratoria en funcion de los derechos humanos; ejemplo
de ello son los esfuerzos de la Corte Europea de Derechos Humanos
por defender el derecho a la vida privada y familiar incluso para
los extranjeros (La Spina, s.f.); no es del todo descabellado pensar
en la prevalencia que la misma Constitucion Nacional reconoce a
los derechos de los ninos e imaginar su acciéon frente a la potestad
migratoria colombiana.

I EL PROBLEMA DESDE LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional ya ha tratado el tema de la prevalencia de
los derechos de los nifios frente a la potestad migratoria estatal en
algunas sentencias; hasta el momento hemos encontrado cinco fa-
llos con referencia expresa a la tension entre los derechos de los
ninos y la potestad migratoria, sin embargo, como pasaremos a ver,
no en todas las sentencias la Corte sienta doctrina directamente al
respecto.
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Caso 1: ciudadano palestino

La sentencia mas reciente que hemos logrado identificar es la T-076
de 2009; brevemente, los hechos consisten en: un ciudadano pales-
tino residente en forma ilegal en Colombia, con hijos colombianos
menores de edad, de origen matrimonial y extramatrimonial, de
mujeres ciudadanas colombianas. Ha sido condenado a pena acce-
soria de expulsion del territorio nacional. Su conyuge y la madre de
sus hijos extramatrimoniales tutelan en representacion de sus hijos
menores de edad, solicitando el amparo a sus derechos fundamen-
tales, en especial, a tener una familia y no ser separados de ella.

En esta sentencia, cuando la Corte determina el problema juridico
a estudiar proyecta que sera analizado el balance entre derechos de
los nifios y potestad migratoria estatal, sin embargo, nunca lo hace,
ni siquiera se avecina a tratar de sentar su posicion. La magistrada
ponente Clara Inés Vargas Hernandez se limita a estudiar la cues-
tion previa, es decir, la procedibilidad de la tutela cuando existen
otros medios de defensa y no existe perjuicio irremediable. La sen-
tencia tiene un tono repetitivo frente a los argumentos de la primera
y segunda instancia, quienes habian denegado el amparo por la ra-
zon de no encontrar justificada la sentencia como mecanismo tran-
sitorio, existiendo otros medios de defensa judicial y no habiendo,
a su juicio, perjuicio irremediable, ya que todo asunto relacionado
con la pena accesoria debia dirigirse al juez de ejecucion de penas
y no al juez constitucional. La Corte se extiende en reiterar su juris-
prudencia. Respecto a este asunto de la procedibilidad, anotamos
que en la citacidon de sus sentencias anteriores la Corte en algunas
ocasiones no tiene presente identificar a qué sentencia se refiere,
simplemente menciona, por ejemplo, “la Jurisprudencia de la Corte
ha establecido” y pasa a trascribir.

Es sorprendente constatar como la Corte sabiendo que se encuentra
ante una solicitud de amparo de derechos de infantes a tener una
familia y no ser separados de ella entra a examinar desde la 6ptica
del padre la calidad de la relacion paterno - filial:

292 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 283-305, 2010



PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS FRENTE A LA POTESTAD MIGRATORIA

Este hecho, de entrada, permite que la Sala comprenda que la rela-
cién de FFF con sus hijos dista mucho de la descrita en el texto de la
accidn, en la que a éste se le califica como un padre preocupado por
el bienestar de los nifios. Inclusive, no se puede pasar por alto que
de acuerdo a lo puntualizado por el DAS, el sefior FFF fue condenado
por el delito de inasistencia alimentaria por parte del Juzgado 30 Pe-
nal Municipal. Por lo tanto, la existencia misma del dafio y su grave-
dad se encuentran refutadas por la evidente desidia del padre [...].

De acuerdo con el articulo 12 de la Convencidén de Derechos del Nifio
de 1989, los menores de edad deben ser escuchados en todo aquello
que los afecte, mas aun cuando se trata de un procedimiento judicial,
cosa que ninguna de las instancias, ni la misma Corte, realiz6 en este
caso.

2. Con tal fin, se darda en particular al nifio oportunidad de ser escu-
chado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nino, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional.

Tal parece que la Corte y demads instancias olvidan que el ser nifio
o nifa no excluye el derecho a participar; el infante se encuentra
en una etapa diferente de la del adulto en su proceso de desarrollo
humano, pero como tal merece ser incluido en las decisiones que
afectan su vida. En palabras de Salinas Beristain (2002, p. 29), “Ser
nifio y ser adolescente no es ser “‘menos adulto...,” la infancia y la
adolescencia son formas del ser persona y tienen igual valor que
cualquier otra etapa de la vida”.

Caso 2: ciudadano peruano

Siguiendo un orden cronoldgico, la siguiente sentencia identifica-
da es la T-116 de 2003, en la que también acttia como magistrada
ponente Clara Inés Vargas Hernandez; alli el supuesto factico es
muy similar a la sentencia ya enunciada. Un ciudadano peruano
casado con mujer colombiana, con tres hijos nacidos en Colombia,
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condenado con pena accesoria consistente en la expulsion del terri-
torio. El condenado mismo desde su penitenciaria solicita el ampa-
ro constitucional de los derechos de sus hijos invocando el derecho
a tener una familia y la prevalencia de los derechos de los infantes.
Sin embargo, en primera instancia el juez niega la tutela, interpre-
tando que ésta se encuentra dirigida contra la sentencia que ordena
la pena accesoria, pasando a desestimar que dicha sentencia pueda
ser una via de hecho rehusa el amparo.

Por el contrario, la Corte Constitucional maneja otra hipotesis: “[...]
observa la Sala que el ataque que despliega no lo es en contra de la
sentencia que impuso la pena accesoria en su contra, sino en lo que
respecta a la ejecucion de la misma y contra el Juez de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad [...]”. Por tanto, la Corte se dirige
a “[...] determinar si la accion de tutela es procedente para ordenar
la suspension o cesacién de la pena accesoria de expulsion del Te-
rritorio Nacional, frente a la cual no se interpuso ningtin recurso, ni
se solicitd ante la autoridad competente su cesacion o suspension.”

Es decir, la Corte proyecta el problema juridico a tratar en forma
menos ambiciosa que la sentencia anterior, ya no desde el balance
prevalencia derechos de los nifios vs. potestad migratoria estatal,
sino desde la 6ptica del examen de la fuerza de la tutela contra la
ejecucion de una pena accesoria; asi, los nifios y sus derechos salen
del objeto de estudio y la Corte se dedica, como en la Sentencia
T-076 de 2009, al asunto de la procedibilidad de la tutela cuando
existen otros medios de defensa y no existe perjuicio irremediable;
este ultimo no se configura, pues el condenado que se encuentra
purgando la pena principal tiene un tiempo suficiente para presen-
tar ante el juez de ejecucion de penas la solicitud de cesaciéon de su
pena accesoria. A pesar de que los elementos facticos eran semejan-
tes y finalmente la argumentacion para la decision de la Corte corre
en el mismo sentido, la magistrada ponente no proyecta el proble-
ma de balance de derechos ninos-Estado.
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Caso 3: ciudadano nicaragiiense

En 2002 encontramos dos sentencias, de febrero y agosto. Veamos
primero la sentencia T-680, que presenta elementos facticos simila-
res a los ya repasados. Se trata de un ciudadano nicaragiiense ca-
sado con una mujer colombiana, con hijos comunes nacidos en Co-
lombia; al igual que en los casos anteriores se invocan los derechos
de los infantes y la prevalencia de éstos contra la sentencia que le
condena a pena accesoria de expulsion del territorio colombiano.

El juez de primera instancia, para el caso Tribunal Superior de Bo-
gotd, Sala Penal, concede la tutela. A pesar de ser una tutela contra
una sentencia que hizo transito a cosa juzgada, la cual en principio
seria improcedente, por tratarse de derechos de los nifios y su cardc-
ter prevalente a juicio del Tribunal se impone examinarla.

[...] por tratarse de los derechos fundamentales de los nifios, que
segun el articulo 44 superior prevalecen sobre los demas, se impone
conceder la tutela como mecanismo transitorio para evitar un per-
juicio irremediable.

Asi, el juez ordena la suspension de la aplicacion de la pena accesoria,
para que el ciudadano nicaragiiense realice su solicitud de rebaja o
revocatoria de la pena de expulsion del territorio ante el juez compe-
tente. El juzgador encontré que los derechos de los ninos justificaban
la proteccion constitucional, aun cuando el perjuicio irremediable no
se habia configurado y a pesar de existir otros medios judiciales de
defensa.

El DAS impugnd el fallo aduciendo que “[...] los extranjeros no pueden
pretender que los vinculos familiares les abran las puertas para desco-
nocer la Constitucion y la ley.” En segunda instancia, la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, revoco el fallo argumentando que
la sentencia que impuso la pena accesoria de expulsion del pais no
constituia una via de hecho y “[...] no puede atribuirsele a los efectos
inherentes a la condena penal por su ilicita conducta ninguna posibi-
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lidad de menguar derechos fundamentales de la familia que durante

su ilegal permanencia en nuestro pais ha conformado.” (El subrayado
no es del texto).

Es necesario resaltar que la Corte Suprema de Justicia hace hincapié
en el origen de la familia; se trata de una familia constituida durante
la permanencia ilegal del ciudadano nicaragiiense. Pregunta: ;Entre
lineas podriamos advertir una formacion de tipologias familiares que
puedan conducir a una discriminacion? Olvida la Corte Suprema de
Justicia nuestro articulo 13 constitucional, el cual proclama la igualdad
de todos, imponiendo a las autoridades el respeto de los mismos dere-
chos de todas las personas “sin ninguna discriminacion por razones de

sexo, raza, origen nacional o familiar.” (El subrayado no es del texto).

La Corte Suprema de Justicia, por no tratarse de un caso dentro de los
considerados en el Cédigo de Procedimiento Penal como aquellos en
los que es posible solicitar la rebaja o revocatoria de pena, “considera
inexplicable que sobre la base de un perjuicio irremediable, se aduzca
como instrumento viable para el amparo de derechos [...]”. Pero ;aca-
so la Corte Constitucional no se ha pronunciado en muchas ocasiones
para precisar que la tutela puede incoarse como recurso transitorio en
caso de existir un perjuicio irremediable? o cuando no existe otro me-
dio de defensa, para el caso defensa contra la orden de expulsion del
territorio? ;Encuentra la Corte Suprema que debe acatarse el Codigo
de Procedimiento Penal antes que proteger los derechos de los infantes
a tener una familia y no ser separados de ella, derechos que poseen ca-
racter fundamental sostenido por la Convencioén de Derechos del Nifio
de 1989 de la cual hace parte Colombia y respaldado por la Constitu-
cion Nacional?

2 Es tal la fuerza de la tutela como mecanismo transitorio para evitar perjuicios irremediables,
que opera incluso en casos como reclamaciones de derechos sociales o prestacionales; ejemplo,
una sentencia reciente, T-159 de 2010, del M.P. Humberto A. Sierra Porto, en la que la Corte Cons-
titucional reitera el alcance y caracteristicas del perjuicio irremediable y la tutela como instru-
mento para evitarlo; en el caso la Corte Constitucional revoca el fallo que denegé el amparo en
primera instancia para protegerle a una joven su derecho a la educacién y al minimo vital.
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Ante la decision de primera instancia el Juzgado Penal que habia emi-
tido la sentencia condenatoria al ciudadano nicaragiiense revoco la
pena accesoria de expulsion del pais argumentando la afectacion de
derechos fundamentales, y sin que significara desconocimiento de la
decision de segunda instancia, pues

Sin que ello signifique de manera alguna desconocimiento de la de-
cision porque para ello la Carta Magna ha dispuesto en el articulo
4° que “La constitucion es norma de normas. En todo caso de in-
compatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales”, precisandose que
aun cuando existe una decision que puso fin a una situacion de na-
turaleza delictiva, es factible exonerarla del cumplimiento taxativo o
discrecional en virtud del mandato.

La Corte Constitucional se encontré ante “[...] una carencia actual de
objeto que en principio hace innecesario un pronunciamiento de fon-
do [...]”. No se abstiene, por tanto, de realizar algunas precisiones y
reiteraciones, entre ellas: “La Corte Constitucional en Sentencia del 5
de julio admiti6 la procedencia de la accion de tutela contra aquella
providencia judicial que ordend la expulsion del territorio nacional de
un extranjero que demostro ser padre de familia.” La Corte reconoce
dentro de sus fallos anteriores un balance a favor de los derechos de los
nifios contra la potestad migratoria estatal. Mas adelante ella misma
puntualiza que los hijos no pueden ser justificacion para evadir deci-
siones judiciales y les recuerda a los extranjeros que

Si bien la Constitucién en el articulo 100 les garantiza que disfruta-
ran de los mismos derechos civiles que los nacionales, sin embargo,
en esa misma norma constitucional, se establece que la ley podra
por razones de orden ptblico subordinar a condiciones especiales o
negar el ejercicio de ciertos derechos, como ocurre, por ejemplo, con
el de residir en el pais, cuando como pena accesoria se le imponga
su expulsion del territorio nacional.

Podemos ver que la Corte modula su balance a favor de los derechos
de los nifos, pues tratdndose de una expulsion que tiene como raiz una
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pena accesoria da paso a evaluar si la expulsion es conveniente o no a
la luz del orden publico. De ahi ;podriamos afirmar que en el balance
entre los intereses estatales vs. los derechos de los nifios éstos pesan
menos que la potestad punitiva estatal?

Caso 4: ciudadano libano-venezolano

Los siguientes dos casos no tienen en su supuesto de hecho la expulsion
del territorio como pena accesoria. Veamos la Sentencia T-138, también
de 2002. Un ciudadano natural del Libano, nacionalizado venezolano,
con visa temporal de trabajo, casado con una ciudadana brasilera, con
cinco hijos comunes menores de edad nacidos en Venezuela. El ciuda-
dano libano-venezolano se dedicaba a actividades comerciales y era el
vicepresidente de la Corporacion de Desarrollo Comercial, Industrial
y Civico de Maicao.

De acuerdo con un informe del DAS en el que se concluye que el ciu-
dadano en cuestion habia participado en un cese de actividades, que
se produjo en los departamentos de la Costa Caribe promovido por
los sindicatos de la region, habia de este modo incurrido en causal de
expulsion del pais segtin la normatividad vigente, al intervenir en ac-
tos que atentan contra la existencia y seguridad del Estado o que per-
turban el orden publico. Apoydndose en este informe, el Ministerio
de Relaciones Exteriores canceld la visa temporal al ciudadano libano-
venezolano y, por ende, a sus beneficiarios, esposa e hijos menores de
edad.

El ciudadano agotd la via gubernativa, pero ante el no éxito entabld
accion de tutela contra el director del DAS, solicitando la revocatoria de
las resoluciones que lo expulsaban del pais, aduciendo una violacién
al debido proceso, ya que el informe sobre el que se basaron tanto el
DAS como el Ministerio de Relaciones Exteriores habia sido realiza-
do sin concederle la oportunidad para ejercer el derecho a la defensa,
y s6lo se habia realizado un “simulacro” de oirlo en “version libre”.
En primera instancia se le concedi6 el amparo al debido proceso en
conexidad con los derechos al trabajo y educacion de los nifios, como
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mecanismo transitorio mientras se lleva a cabo la accién administrati-
va de nulidad y restablecimiento del derecho. El juzgador, invocando
sentencia anterior de la Corte Constitucional, preciso: “(...) la facultad
discrecional del Ministerio de Relaciones Exteriores no era absoluta,
pues segtin lo ha sefialado la Corte Constitucional, de ser asi eliminaria
la constitucionalidad, la legalidad y el orden justo de los actos y acaba-
ria con la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios” (Sentencia
C-031 de 1995).

Igualmente, establecié que era dable al juez de tutela controlar los ac-
tos administrativos que se habian expedido, pues se trataban de vias
de hecho porque adolecian de vicios procedimentales y la actuacion
era “[...] arbitraria y caprichosa, alejada de las normas constitucionales
y legales, [...]”

La decision fue impugnada por el DAS y el Ministerio de Relaciones
Exteriores; este tltimo argumentd el principio de soberania del Estado
en materia migratoria. En segunda instancia se revocé el amparo.

La Corte entra a revisar la tutela y en la configuracién del problema
juridico proyecta un trabajo doctrinal ambicioso: analizar los derechos
fundamentales y civiles de los extranjeros, el debido proceso adminis-
trativo, las facultades del DAS para expulsar un ciudadano extranjero
y del Ministerio de Relaciones Exteriores para la cancelacion de una
visa. Aunque no menciona los derechos de los nifios en esta configu-
racion del problema juridico, se esperaria que sentara doctrina acerca
de la potestad migratoria estatal. Por el contrario, al igual que ya habia
sucedido en la Sentencia vista T-076 de 2009, de la misma magistrada
ponente Clara Inés Vargas Herndndez, la sentencia se dirigi6 a esta-
blecer si era procedente o no la tutela como mecanismo transitorio y si
existia o no perjuicio irremediable; perdiendo una vez mas la Corte la
oportunidad para ofrecer luces en cuanto a los limites de la potestad
migratoria estatal y determinara si en dichos limites se encuentran los
derechos de los nifios con su cardcter prevalente.
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Caso 5: ciudadano aleman

La quinta sentencia identificada es la T-215 de 1996, en la que un ciu-
dadano aleman casado con una mujer colombiana, con hijos comunes
menores de edad nacidos en Colombia, fue deportado, no obstante
haber entrado al pais en forma legal permanecié mas tiempo del au-
torizado en el territorio. Su esposa interpone accion de tutela en re-
presentacion de sus hijos menores de edad para la proteccion de su
derecho a tener una familia y no ser separados de ella, enfatizando en
el caracter prevalente de los derechos de los nifios. La primera instan-
cia niega la proteccioén constitucional basandose en que el ciudadano
aleman no realizo las acciones judiciales y administrativas pertinen-
tes cuando tuvo la oportunidad procesal para oponerse a la decisién
administrativa, y no consider6 que existiera un perjuicio irremediable
que debiera ser evitado. Aunque el padre ya se encontraba deportado,
la decisién administrativa solo le impedia regresar durante el lapso de
12 meses, tiempo al parecer muy corto para el juzgador, quien apo-
yandose en una consideracion subjetiva lejana a cualquier analisis aca-
démico, cientifico, con algun sustento en las ciencias hermanas como
la psicologia o en estudios de puericultura, imagin6 que un ano en la
vida de un infante no es nada.

La Sala de Revision de Tutelas, presidida por el magistrado Fabio Mo-
ron Diaz, se dirige a examinar si el acto de deportacion de un extranje-
ro, que ademas le impide el regreso durante un afo, puede ir en contra
via de los derechos fundamentales de sus hijos, determinar si la tute-
la es procedente contra actos administrativos de deportacion, y si el
no ejercicio de la via gubernativa por el extranjero hace improcedente
la accién de tutela para la garantia de derechos fundamentales de los
menores de edad o del conyuge.

Notese que en esta configuracion del problema juridico a estudiar el
magistrado ponente integra un nuevo elemento, pues hasta el momen-
to sdlo se habia estado considerando la proteccion de los derechos de
los nifos en contra de los actos de expulsion del territorio, pero en
este caso se integra la proteccion de los derechos del conyuge, porque
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¢acaso los adultos no tenemos también un derecho fundamental a la
familia?

La Corte decide conceder el amparo constitucional a los derechos de
los nifios y proporcionar al ciudadano aleman un lapso de 30 dias para
que sin sanciones resuelva su estancia legal en Colombia. La Corte
argumenta que la proteccion a la infancia es un deber prioritario del
Estado, y citando la Sentencia T-029 de 1994 dice: “Luego no pueden
alegarse otras obligaciones que dilaten la eficacia del Estado y de la so-
ciedad hacia la proteccidon de los menores, porque el deber hacia éstos
prevalece sobre cualquier otra consideracion social, politica, juridica o
economica”.

Por tanto, las facultades discrecionales de las autoridades no pueden
tener por objeto los derechos de los nifios, aunque se trate de un padre
extranjero en situacion irregular, pues afecta el nticleo esencial de los
derechos fundamentales de los nifios que legitimamente se encuentran
residenciados en el pais la deportacion de su padre o madre; luego la
distancia fisica es una barrera innecesaria e inhumana que produce un
dafio irreparable; es deber de la autoridad examinar “[...] el tipo de
vinculos civiles y familiares del extranjero para deportarlo e impedirle
su reingreso al pais [...]”, sin embargo, la Corte modula su posicion y
dice: “[...] salvo que exista fundamento legal concreto como es el ejer-
cicio de los poderes punitivos o correccionales.”

De otro lado, la Corte no considera de recibo el argumento del juez de
la primera instancia de no considerar procedente la tutela por haberse
perdido la oportunidad procesal para incoar la via gubernativa, pues
en el caso que se examina se encontraba en juego la protecciéon de los
derechos de los nifios y no del deportado.

No obstante lo anterior, la Corte puntualiza que no puede valerse de
la proteccion al derecho a la familia para impedir una extradicion en
caso de que una autoridad fordnea solicite un extranjero para su juzga-
miento en el exterior.
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CONCLUSIONES

302

¢ Con base en las cinco sentencias presentadas podemos observar

que la Corte Constitucional se ha mostrado muy timida para
establecer una teoria del balance derechos de los nifios vs. po-
testad migratoria estatal, tema que en otros paises se encuentra
en el dia a dia; donde precisamente son nuestros compatriotas
quienes se baten porque su derecho fundamental a tener una
familia y no ser separados de ella sea protegido. La Corte Cons-
titucional deberia asumir su papel de garante real de derechos
por encima de las discriminaciones de origen, advertir la reali-
dad que la construcciéon de un mundo cada vez mas globalizado
le pone en frente. Colombia, como un pais de oportunidades, se
abre al mundo y recepciona migrantes. Esta timidez de la Corte
Constitucional es favorecida por la técnica, un poco acomoda-
da, del examen de cuestiones preliminares, que la mas de las
veces se queda alli, tal como lo muestran las sentencias T-076 de
2009, T-116 de 2003 y T-138 de 2002, lideradas todas ellas por la
magistrada Clara Inés Vargas Hernandez.

Asimismo, la técnica de la reiteracion de precedentes empleada
por la Corte en las sentencias examinadas no presta colabora-
cion para aquellos que vemos en su jurisprudencia un objeto de
estudio o para los abogados litigantes que bien podrian auxi-
liarse de sus fallos; debido a que muchos argumentos son apo-
yados en extractos de anteriores sentencias que los magistrados
no identifican debidamente.

Desde las sentencias tratadas se vislumbra una constante: la
Corte defiende el derecho de los nifios a tener una familia y
no ser separados de ella e inculca la prevalencia de este dere-
cho fundamental ante la prerrogativa migratoria estatal, mas
cuando se trata del poder punitivo del Estado, la Corte cede en
el balance y favorece al Estado, sin entrar a examinar la perti-
nencia, proporcionalidad, de la expulsion del territorio como
pena respecto al delito cometido. Empero, en la Sentencia T-215
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de 1996 la Corte llega a afirmar que no ser separado del padre
o la madre, aun cuando se trate de residentes ilegales, se en-
cuentra en el nucleo esencial del derecho de los nifios a tener
una familia, pero si se trata de un nuicleo esencial, ;como podria
verse modulado por la potestad punitiva estatal, mas cuando se
trata de una pena accesoria? jAcaso no existen otras formas de
resocializacion, o jcudl es el fin ultimo de la pena? ;deshacer-
se de aquellos que no logran acogerse al sistema, aun pasando
por encima de los derechos de los nifios, que se transforman en
retdrica cuando no se ajustan a los intereses estatales, negando,
con ello, su calidad de fundamentales, inalienables e intrinse-
cos?

® Es de resaltar que aunque todas las acciones de tutela revisa-
das por la Corte fueron interpuestas en nombre de infantes, los
juzgados y tribunales que sirvieron de instancias constituciona-
les no siempre tienen presente que se trata de la proteccion de
menores de edad amparados por la Convencién de Derechos
del Nifio, que ordena escuchar a los nifios y adolescentes en
los procesos que los vinculan directa o indirectamente; al pa-
recer no es una costumbre judicial respetar el derecho de par-
ticipacion de los infantes y adolescentes. No siendo suficiente,
argumentan sus fallos exhibiendo exigencias procesales que no
pueden serles oponibles en ningtin caso a los infantes; en algu-
nas de las sentencias identificadas, los jueces o magistrados de
instancia, incluso la Corte Suprema de Justicia, niegan la proce-
dibilidad de la tutela por no haberse agotado en la oportunidad
procesal respectiva la via gubernativa, estableciendo la nega-
cion del amparo como una forma de llamar a la disciplina y
responsabilidad procesal, ejemplo, Sentencia T-680/02, caso del
ciudadano nicaragtiense.

® Por otra parte, sabemos, nos encontramos estudiando la pre-
valencia de los derechos de los nifios, pero un cuestionamiento
no esta por demas: ;Podria invocarse el derecho fundamental
que tiene toda persona a tener una familia ante la potestad mi-
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gratoria estatal en Colombia? Es decir, ;cual hubiese sido, por
ejemplo, la respuesta de la Corte si en el caso del ciudadano
aleman no se hubiese invocado la proteccion de los derechos
de sus hijos a tener una familia sino de su conyuge? ;Estaremos
cerca de los debates que en otros paises como en los europeos
han llevado a la figura de la reagrupacion familiar?

Teniendo presente que se trata del avance de una investigacion que
recién comienza, son muchos los interrogantes que se abren paso sobre
posibles conclusiones.
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