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NIEGA SALIDA DEL PAÍS A MENOR DE EDAD / INDEBIDA INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO / NULIDAD PREVISTA EN EL NUMERAL 8° DEL ARTÍCULO 133 DEL CÓDIGO GENERAL DEL PROCESO. “Revisada la actuación se evidencia que en el curso de la primera instancia se incurrió en la causal de nulidad prevista en el numeral 8° del artículo 133 del Código General del Proceso, debido a que no se citó a la Defensoría de Familia ni al Ministerio Público, autoridades que por mandato de los artículos 82, 95 y 211 del Código de la Infancia y la Adolescencia, deben intervenir en las actuaciones judiciales en que se discutan derechos de menores de edad. (…)Por lo tanto, se declarará la nulidad de lo actuado desde la sentencia proferida y se ordenará a la funcionaria de primera instancia vincular a la actuación a la Defensoría de Familia y al delegado del Ministerio Público, sin que en esta sede se integre el contradictorio, siguiendo en tal sentido a la Corte Suprema de Justicia, (…)”.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA

Magistrada: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, febrero catorce (14) de dos mil diecisiete (2017)


Expediente No. 66001-31-03-005-2017-00001-01
1. Sería del caso decidir la impugnación que formuló la menor María Fernanda González Sánchez, coadyuvada por el abogado Cristian David Osorio Londoño, frente a la sentencia proferida el 26 de enero último, por el Juzgado Quinto Civil del Circuito local,  en la acción de tutela que instauró contra la Unidad Administrativa Especial de Migración Colombia y el señor Luis Fernando González Montoya, pero se ha configurado una nulidad que es del caso declarar.

2. Con la acción propuesta se protejan los derechos de la menor citada a la libertad, la dignidad, la familia, la libre locomoción y la seguridad social, vulnerados por los demandados al impedirle su regreso a Argentina, país donde se encuentra domiciliada. 
3. Por auto de 16 de enero pasado se admitió la acción contra el Director General de la Unidad Administrativa Especial de Migración Colombia y el señor Luis Fernando González Montoya.
4. En la sentencia proferida se declaró improcedente el amparo reclamado.
5. Revisada la actuación se evidencia que en el curso de la primera instancia se incurrió en la causal de nulidad prevista en el numeral 8° del artículo 133 del Código General del Proceso, debido a que no se citó a la Defensoría de Familia ni al Ministerio Público, autoridades que por mandato de los artículos 82, 95 y 211 del Código de la Infancia y la Adolescencia, deben intervenir en las actuaciones judiciales en que se discutan derechos de menores de edad.
Al respecto la Corte Suprema de Justicia, en sede de tutela, recientemente expresó:

“(…) el Código de la Infancia y la Adolescencia estipula en la norma 95, parágrafo, inciso 2 que «[l]os procuradores judiciales de familia obrarán en todos los procesos judiciales y administrativos, en defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, y podrán impugnar las decisiones que se adopten».

Adicionalmente, el canon 211 de la norma en comento establece que «[l]a Procuraduría General de la Nación ejercerá las funciones asignadas en esta ley anterior por intermedio de la Procuraduría Delegada para la Defensa del Menor y la familia, que a partir de esta ley se denominará la Procuraduría Delegada para la defensa de los derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia, la cual a través de las procuradurías judiciales ejercerá las funciones de vigilancia superior, de prevención, control de gestión y de intervención ante las autoridades administrativas y judiciales tal como lo establece la Constitución Política y la ley».
En desarrollo de esta función «actuarán especialmente en los procesos en que puedan resultar afectados la institución familiar y los derechos y garantías fundamentales de los menores o los incapaces», de conformidad con lo regulado en el inciso final del precepto 47 del Decreto 262 de 2000. 

6. Respecto del Defensor de Familia, el numeral 11 del artículo 82 de la Ley 1098 de 2006 prevé «[f]unciones del Defensor de Familia: (…) 11. Promover los procesos o trámites judiciales a que haya lugar en defensa de los derechos de los niños, las niñas o los adolescentes, e intervenir en los procesos en que se discutan derechos de estos, sin perjuicio de la actuación del Ministerio Público y de la representación judicial a que haya lugar».

7. Efectuadas las anteriores referencias legales, deviene forzosa la vinculación del Ministerio Público y el Defensor de Familia dentro del presente ruego tuitivo, pues las pretensiones de la demanda son inherentes a la obligación alimentaria a la cual tienen derecho un menor de edad.

8. En este orden de ideas, se estructura la causal de nulidad establecida en la disposición 140 numeral 9° del Código de Procedimiento Civil
, al haberse dado curso al libelo sin la citación de quienes, como se anotó, debieron ser convocados, por involucrar el litigio que da origen a la tutela, y el propio auxilio, aspectos relacionados con la infancia, la adolescencia y la familia, motivo por el cual se invalidará la primera instancia, para que el Tribunal entere de la admisión a los mencionados funcionarios.”

6. Así entonces, como en este caso quien pide el amparo de sus derechos fundamentales ostenta la calidad de menor de edad, han debido ser vinculadas al proceso las autoridades arriba citadas.

7. Por lo tanto, se declarará la nulidad de lo actuado desde la sentencia proferida y se ordenará a la funcionaria de primera instancia vincular a la actuación a la Defensoría de Familia y al delegado del Ministerio Público, sin que en esta sede se integre el contradictorio, siguiendo en tal sentido a la Corte Suprema de Justicia, que en asunto similar al que aquí se produjo, señaló:

“4. Sobre la necesidad de requerir a ambas autoridades, la Sala ha ilustrado: 

« dentro de aquellos sujetos a los que se debe comunicar las decisiones adoptadas en el trámite constitucional, se comprenden los terceros determinados o determinables que pueden recibir provecho o perjuicio de las resultas de la acción, así como a los funcionarios públicos que deban actuar como garantes de los derechos de las personas a las cuales la ley les otorga una especial protección » ( CSJ ATC619-2014, 1° jul. 2014, rad. 00257-01, reiterada en ATC4925-2015, 31 ago. 2015, rad. 01736-01; ATC4411-2016, 11 jul. 2016, rad. 00083-01 y ATC5553-2016, 24 ago. 2016, rad. 00202-01, entre otras).

De las premisas legales y jurisprudenciales anotadas resulta imperativo que el Juez de tutela garantice la participación de tales intervinientes especiales, aspecto que ni siquiera fue contemplado en el auto de inicio de trámite (fl. 139, cd. 1), y así se mantuvo frente a la sentencia (fls. 166 a 171, ibídem).


Dicho ordenamiento conduce a que el Juez de tutela deba preservar a los extremos en litigio y terceros determinados o determinables, con legitimidad en un juicio, su derecho a concurrir y exponer su concepto u opinión en aras a asegurarles a sus representados el debido proceso, posibilidad que no se otorgó en el presente caso, conforme a lo destacado en precedencia.

 
5. Dado lo anterior y en aplicación del artículo 138 del Código General del Proceso, particularmente sus incisos 2º y 3º, sobre los efectos de la nulidad declarada y la renovación de la actuación, será menester invalidar exclusivamente la sentencia de primera instancia, en tanto es el único acto procesal que puede calificarse como « posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada por este », lo cual supone la conservación de la eficacia de los demás sucesos previos y de del acervo probatorio, en los términos de la norma que se viene aplicando. 

En consecuencia, para la reanudación del trámite el |a-quo deberá realizar la vinculación pretermitida a fin de dictar la sentencia que defina el grado de conocimiento a su cargo…”
 

En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil - Familia, del Tribunal Superior de Pereira, 

R E S U E L V E

PRIMERO: Declarar la nulidad de lo actuado en esta acción de tutela instaurada por la menor María Fernanda González Sánchez contra la Unidad Administrativa Especial de Migración Colombia y el señor Luis Fernando González Montoya, desde la sentencia proferida.
(Continúa parte resolutiva de auto proferido en segunda instancia en la acción de tutela radicada 66001-31-03-005-2017-00001-01)
SEGUNDO: Se ordena a la funcionaria de primera instancia rehacer la actuación afectada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Por la secretaría, remítase el expediente al juzgado de origen, a fin de que se surta el trámite indicado en el numeral anterior.

CUARTO: Entérese a las partes de la presente decisión por el medio más eficaz.

Notifíquese y cúmplase,  

La Magistrada,



        CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
� Hoy numeral 8º, artículo 133 del Código General del Proceso


� Sala de Casación Civil, auto ATC1029-2016 de 26 de febrero de 2016, MP. Dra. Margarita Cabello Blanco, radicación No. 73001-22-13-000-2015-00585-01.


� Sala de Casación Civil, auto ATC6254-2016 del 19 de septiembre de 2016, MP. Dr. Luis Alfonso Rico Puerta, radicación No. 18001-22-08-002-2016-00224-01.







