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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL – FAMILIA

Magistrado Ponente:

Fernán Camilo Valencia López

Pereira, tres de julio de dos mil nueve
Acta N° 296.
Procede esta Sala a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso de tutela que los Procuradores II de Familia y 150 Judicial Penal II han promovido en representación de la menor Rosa Emilse o Leidy Paola Gaisale, Luselina Gaisale Niasa y José Lebelio Nengarabe Chacoa en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Risaralda, y el Juzgado Tercero de Familia.

ANTECEDENTES

Se expuso en la demanda que el 5 de mayo pasado acudió a la Procuraduría Judicial 21 de Familia Luselina Gaisale Niasa, acompañada de tres menores de edad, uno de brazos, una menor que apenas caminaba y un adolescente; que se “mostraba extenuada, compungida y molesta y preguntaba por su hija Rosa Emilse o Leidy Paola Nengaraba Gaisale”; que su entrevista fue compleja porque “pese a los esfuerzos de los servidores que la atendieron repitiendo pausadamente cada una de las preguntas que se le formularon, ella no entendía y tampoco pudo expresarse con claridad al hablar en castellano; la información que se pudo concretar de su solicitud se obtuvo gracias a la colaboración de su hijo adolescente que sirvió de intérprete” y de la que se dedujo que “unos policías se llevaron a su niña, que ella la visitó en varias ocasiones, que le dijeron que se la devolverían porque la prueba de sangre salió bien y lo único que necesitaba era el registro civil y, que desde diciembre no le permiten visitarla”. Así las cosas, se procedió de inmediato por la parte demandante al análisis de la actuación administrativa adelantada por el ICBF que terminó con la resolución 581, en la que encontró ciertas irregularidades que estimó violatorias del debido proceso, garantía consagrada en el artículo 29 de la Carta que “se establece tanto para las actuaciones administrativas como para las judiciales y comprende los principios de legalidad, defensa material, eficiencia y contradicción” puesto que la Defensoría de Familia no garantizó “a la señora Gaisale Niasa un debido proceso conforme al ordenamiento jurídico porque el acta en la que se plasmó su primera declaración no es fidedigna ya que no coincide con la realidad sobre las dificultades de expresión de la declarante y pese a ello ha sido uno de los soportes para enrostrarle el descuido de la menor porque pese a tales barreras en la interlocución… no se le designó un interprete que permitiera comprender sus manifestaciones”. Desconoció el principio de la función administrativa consagrado en el artículo 209 de la Constitución Nacional “que se desarrolla con fundamento en el principio de celeridad o eficiencia” por lo dilatado del término durante el cual se llevó a cabo la actuación y el de contradicción toda vez que a los señores Gaisale Niasa y Nengarabe Chacoa no se les garantizó el derecho a controvertir las pruebas recaudadas, a este último, además, no se le atendió el expreso reconocimiento de la paternidad respecto de la menor “y por ello nunca se le notificó personalmente el auto que dispuso la apertura de la investigación, negándole en consecuencia la oportunidad de solicitar pruebas y controvertir las obrantes en el expediente” y, el derecho a la igualdad por no haberse atendido las especiales circunstancias de debilidad de los representados en este trámite .

Se solicitó, en consecuencia, declarar la nulidad de “toda la actuación administrativa Nº 66B1965200501 tendiente a la protección de los derechos de la menor Rosa Emilse o Leidy Paola Nengarabe Gaisales, desde el momento en que se notificó a los padres la decisión de apertura de la investigación”, “la sentencia de homologación de la resolución Nº 581 del 22 de diciembre de 2008, proferida por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira el 20 de febrero de 2009”; ordenar que, “se ubique de inmediato a la niña en un hogar sustituto con una familia indígena“; “se garanticen las intervenciones familiares, procurando una relación más cercana con la madre biológica, tal y como lo recomendó la trabajadora social en informe de 19 de junio de 2008”, “se brinde la oportunidad a los padres de variar favorablemente para la menor las circunstancias que dieron lugar a la iniciación de la investigación”, “se ampare en pobreza a la señora Luselina Gaisale Niasa y al señor Jose (sic)  Lebelio Nengarabe Chacoa, designándoles apoderado que los asista en el trámite, “se designe un interprete con conocimiento en el dialecto” de la señora Gaisale Niasa para la práctica de su declaración, “se excluyan del proceso las pruebas que aquí se identificaron como nulas de pleno derecho”, “se permita y se consulte la voluntad de la menor y de sus hermanos” y “se prevenga a los demandados como medida de no repetición para que en lo sucesivo se abstengan de desarrollar conductas como las que motivaron esta acción de tutela”.

El 17 de junio pasado se dispuso dar trámite a esta acción constitucional por auto en el que además se solicitó copia de la actuación de declaratoria de abandono a que la demanda se refiere, y de la sentencia de homologación dictada por el Juzgado Tercero de Familia. Al ejercer su derecho de defensa el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, luego de recordar el trámite surtido en el citado proceso, alegó no encontrar fundamento para acceder a las pretensiones “toda vez que no se han vulnerado los derechos fundamentales de la niña ROSA EMILCE, y por el contrario, plantear un reintegro familiar, es prolongar la vulneración de sus derechos”. 

CONSIDERACIONES:

Se hace indispensable iniciarlas con la precisión de que aunque en principio el legitimado para interponer una acción de tutela es el directamente perjudicado (artículo 10, Decreto 2591 de 1991), los Procuradores Judiciales que han promovido esta solicitud de amparo constitucional en nombre y representación de los indígenas citados al inicio de esta providencia, según ha establecido la jurisprudencia constitucional, se encuentran completamente legitimados.

Como bien se sabe, el artículo 40 del decreto 2591 que autorizaba la tutela contra sentencias fue declarado inexequible mediante fallo C-543 de 1992 de la Corte Constitucional, pero dejándose abierta la posibilidad de su ejercicio contra decisiones judiciales únicamente en el caso de la presencia de vías de hecho en las que incurra el funcionario judicial, porque al margen de cualquier otro criterio imponga el que surja de su propio capricho, de la interpretación arbitraria o antojadiza de la ley que le corresponda aplicar, causando de tal forma lesión a los derechos fundamentales de las personas involucradas en el proceso, y cuando, además, no exista otro medio de defensa judicial o que, en caso de existir, la tutela se interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.  Así se ha repetido por la jurisprudencia hasta llegar, entre otras, a la sentencia T-401 de 2006 en que se hicieron precisiones sobre la vía de hecho judicial, y en la que después de recapitular su pensamiento sobre el particular, dijo la mencionada Corporación:

“(..) Además de los requisitos generales mencionados, para que proceda una acción de tutela contra una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de requisitos o causales especiales de procedibilidad, las que deben quedar plenamente demostradas. En este sentido, como lo ha señalado la Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican. 

“a. Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello. 

“b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido. 

“c.  Defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión. 

“d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales
 o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión. 

“f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

“g.  Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

“h.  Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado
. 

“i.  Violación directa de la Constitución
 en detrimento de los derechos fundamentales de las partes en el proceso, situación que concurre cuando el juez interpreta una norma en contra del Estatuto Superior o se abstiene de aplicar la excepción de inconstitucionalidad en aquellos eventos en que ha mediado solicitud expresa dentro del proceso
”.
De tal modo que teniendo por guía este catálogo de eventualidades, cuya presencia sería la base primordial del éxito de la acción de tutela frente a sentencias, bien se advierte que la de homologación que ha sido puesta en entredicho en este proceso por los Procuradores Judiciales de Familia y Penal no se asimila a ninguno de los casos mencionados ni participa de sus caracteres, puesto que no aparece que esté presidida de meros análisis ligeros de la cuestión puesta a consideración del juez ordinario, lo que no da margen para involucrarse en sus decisiones ni reemplazar sus razonamientos por otros que pudieran considerarse de mejor estirpe; fueron formulados dentro de la órbita de sus atribuciones dentro de la discrecionalidad que le es propia, no advirtiéndose que estuvieran viciados por el mero capricho; y fueron guiados como bien se estima en la apreciación del interés superior del menor, sobre lo cual se expuso debida motivación.  En tal caso no es admisible, entonces, que el juez constitucional se inmiscuya a sacar sus propias deducciones sobre el material probatorio recaudado, razón por la cual esta faceta de la demanda no requiere de más argumentaciones.  
No se observaron, de otro lado, en la sentencia objeto de crítica errores en la tramitación administrativa que implicaran dar al traste con lo actuado por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y en verdad, tampoco esta Sala las advierte, puesto que a pesar de lo prolongado de la misma no se aprecian errores de tan protuberante calado que hubieran conducido a la infracción de derechos fundamentales de la madre indígena en cuyo favor obra el ministerio público. A ella se le notificaron las providencias principales sin que hiciera réplica alguna; inclusive con su concurso debió practicarse el examen de ADN indispensable para esclarecer la filiación. Solo vino a ejercer su derecho de réplica cuando se expidió la declaración de abandono, lo que hace ver cierta negligencia que no es posible disculpar con el expediente de condiciones de debilidad que, ciertamente es necesario considerar pero que no pueden arrasar con el entendimiento lógico ni erigir a rajatabla como guía insustituible cuando como aquí se observa los antecedentes y todas la circunstancias sobrevinientes indican que era menester que la institución demandada emprendiera y prosiguiera con la actuación dirigida a la protección de una niña hallada en lamentables condiciones. Tal vez en el nomadismo de la madre del que da buena cuenta el expediente la explica, y hacer ver, por contera, que ya no pertenece a comunidad indígena alguna pues se ha alejado de la que le corresponde, y en la que hubiera podido encontrar apoyo para el ejercicio de su defensa. En cuanto hace con lo que se afirma por los distinguidos Procuradores respecto de la discrepancia que aprecian entre el texto de una declaración de la señora Gaisale con lo que ellos pudieron apreciar directamente de sus expresiones y fuera del proceso, es asunto que escapa al actual discernimiento y daría más bien para que promovieran la investigación que tuvieran como procedente. No hay, entonces, ofensa al debido proceso por estos aspectos. 

En lo que atañe con que el largo devenir de la actuación ha causado afrenta a los derechos de la niña y a su identidad cultural por la tardanza en la toma de decisiones, basta decir que mucha parte de ella se debió a la necesidad de esclarecer distintos aspectos como los propios atributos de su personalidad pues su propia identificación era incierta; y si no se le dio un hogar sustituto indígena, lo que debe ser una primera opción por la que debe propenderse aunque no es obligatorio a la luz del artículo 59 de la ley 1098 de 2006 que entró a regir cuando se adelantaba el trámite, también lo es que en la legislación vigente cuando él se inició y hubo de proveerse sobre el particular tal exigencia no existía. Es decir, que en esta argumentación no puede hallarse violación de derechos fundamentales, más aún cuando de lo que puede extractarse del expediente administrativo, a la menor se le ha brindado el mejor escenario para su desarrollo integral. Ya será en el proceso de adopción que habrá de iniciarse que corresponderá evaluar la pertinencia de la consulta prevista en el artículo 70 del Código de la Infancia y Adolescencia.  
Por último, es de anotarse que el señor Nengarabe en nombre de quien tambíen se propone la tutela no ha reconocido legalmente a la menor de que aquí se trata como su hija. Luego, las argumentaciones en su favor caen en el vacío pues no se ha demostrado el interés que le asista para fundar la solicitud de amparo. 
En resumen, el Juzgado Tercero de Familia cumplió con el control de legalidad de la actuación administrativa en que consiste la homologación, y por  tanto, al no observarse violación de derechos fundamentales ni necesidad de precaver perjuicios irremediables, habrá de denegare la tutela en cuestión. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Civil – Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, NIEGA el amparo constitucional solicitado por los señores Procuradores 21 Judicial II de Familia y 150 Judicial Penal II en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y el Juzgado Tercero de Familia. 
Notifíquese a los interesados y remítase oportunamente el expediente a la Corte Constitucional para la eventual revisión del fallo, en caso de no ser impugnado.

Notifíquese

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos




     Gonzalo Flórez Moreno
                                                                                        (Ausente con permiso)
� Tesis expuesta en la sentencia T-007 de 1995 que trató un caso de similares connotaciones en que la parte representada estaba también compuesta por indígenas. En el mismo sentido se pueden ver las sentencias T-049 de 1995 y T-634 de 1999. 


� Sentencia T-522/01. Magistrado Ponente, doctor Manuel José Cepeda Espinosa.


� Cfr. Sentencias T-462 de 2003; SU-1184 de 2001 y  T-1031 de 2001, Magistrado Ponente, doctor Eduardo Monetealegre Lynett; T-1625/00, Magistrado Ponente (e), doctora  Martha Victoria Sáchica Méndez.


� Sentencia C-590 de 2005.


� Cfr. T-1130 de 2003.
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