T-215-96
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UNIDAD FAMILIAR-Proteccién hijo de extranjero/DERECHOS DEL NINO-Permanencia ilegal de

padre extranjero

El derecho del menor a tener una familia y a no ser separado de ella, asi como todo el
conjunto de derechos constitucionales fundamentales de los nifilos que se reconocen en su
favor por la Carta Politica y por los tratados internacionales suscritos por Colombia, que
incluye sin duda a los hijos de los extranjeros en Colombia, también estan llamados por la
misma normatividad constitucional a ser protegidos y garantizados por la “familia, la
sociedad y el Estado” y comprenden a todo menor sin discriminacién alguna. Aquellos
menores y sus derechos no pueden ser objeto de actuaciones discrecionales de las
autoridades publicas que los lesionen o afecten aunque medie la circunstancia de que el
padre del menor sea extranjero y se encuentre en situacion de irregular permanencia en el

territorio nacional.
DERECHOS DEL EXTRANJERO-Proteccién

Se garantiza a los extranjeros el derecho al trato igual y la proteccion juridica de los mismos
derechos y garantias de que son titulares los nacionales. Dicho reconocimiento genera al
mismo tiempo la responsabilidad en cabeza del extranjero de atender cabal y estrictamente
el cumplimiento de deberes y obligaciones que la misma normatividad consagra para todos
los residente en el territorio de la Republica bajo el nuevo marco constitucional, en ningln
caso el legislador esta habilitado y mucho menos la autoridad administrativa, ni siquiera por
via del reglamento, para desconocer la vigencia y el alcance de los derechos fundamentales
ni los derechos inherentes a la persona humana garantizados en la Carta Politica y en los
tratados internacionales en el caso de los extranjeros, asi aquéllos se encuentren en
condiciones de permanencia irregular. El principio tradicional de la discrecionalidad
gubernamental para efectos de definir el ingreso de los extranjeros y su permanencia, queda
sometido a la vigencia superior de los derechos constitucionales fundamentales y al respeto
inderogable de los derechos humanos por parte de las autoridades encargadas de la

situacién de permanencia de los extranjeros.



DERECHOS DEL NINO-Proteccién por deportacién padre extranjero

Resulta contrario al nlcleo esencial de los derechos fundamentales de los menores, la
deportacién del territorio nacional a una persona extranjera que sea padre o madre de
menores residenciados legitimamente en nuestro pais, y que mantengan entre ellos el
vinculo natural o juridico de la familia, pues la mencionada sancién de plano comporta, a la
luz del ordenamiento juridico nacional, una especie de discrecionalidad administrativa, para

efectos de autorizar el regreso al pais del extranjero afectado con la medida.
ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Deportacién de padre extranjero

La deportaciéon produce un irreparable distanciamiento de padre e hijos que efectivamente
afecta con mayor gravedad a estos Ultimos, y que aun cuando decretada en este caso esta
situacion sea temporal, se produce el dafo irreparable y se violan los derechos de los
menores. No obstante que los dos menores se encuentran bajo el cuidado de la peticionaria,
y que no se hallan en estado de pleno abandono, la inmediata deportacién hace que se deba
conceder la tutela transitoriamente y por el término razonable de treinta dias habiles, para

que se les garantice la oportunidad de mantener unida a su familia.

Se presenta una evidente colision de normas que debe resolverse con una solucién razonable
en la que se respeten y se hagan respetar los derechos y los deberes de las personas de tal
manera que resulte una solucidn que armonice y pondere debidamente los derechos y los
intereses enfrentados, sin sacrificar el nlcleo y la esencia de los derechos fundamentales,
mucho mas cuando existe una cldusula constitucional de prevalencia de derechos de los

ninos.
UNIDAD FAMILIAR-Limites/PREVALENCIA DE DERECHOS DEL NINO-Limites

La unidad familiar y los derechos de los nifios prevalecen sobre los demas pero no sirven
para eludir la responsabilidad penal y en caso de conflicto entre estos dos intereses debe

prevalecer el poder punitivo y la responsabilidad penal.

Referencia: Expediente T-88456



Actora: Raquel Estupifidn Henriquez

en representacién de los hijos menores

Magistrado Ponente:

Dr. FABIO MORON DIAZ

Santafé de Bogota D.C., Mayo quince (15) de mil novecientos noventa y seis (1996)

La Sala de Revision en asuntos de tutela, integrada por los Honorables Magistrados JORGE
ARANGO ME]JIA, VLADIMIRO NARANJO MESA y FABIO MORON DIAZ, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales en materia de revisidn de decisiones relacionadas
con la accién de tutela establecida en el articulo 86 de la Constitucion Politica, previo estudio
del Magistrado Ponente, resuelve sobre la providencia de veintisiete (27) de noviembre de
mil novecientos noventa y cinco (1995), proferida por el Juzgado Tercero Penal Municipal de
Santa Marta, dentro del asunto de la referencia en el que actla como demandante en

nombre propio y en el de sus dos hijos menores la Sefiora Raquel Estupifian Henriquez.
|. ANTECEDENTES

La sefiora Raquel Estupifian Enriquez, actuando en nombre propio y en el de sus dos hijos
menores Juan Felipe y Fabian Andrés Miller Estupifian, el dia ocho (8) de noviembre de mil
novecientos noventa y cinco (1995), presentd ante el Juzgado Sexto Penal Municipal de
Santa Marta, un escrito mediante el cual ejerce accidn de tutela establecida en el articulo 86
de la Constitucidn Politica, dirigida a obtener se “revoque” la resolucion 230 del 10 de
agosto de 1995, proferida por el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, mediante
la cual se ordend la deportacion de su esposo Robert Miller de nacionalidad alemana, pues
considera que esta decision vulnera derechos fundamentales que consagra la Carta, en

especial los articulos 42 y 44.

Los fundamentos de hecho y de derecho que sefiala la peticionaria como causa de la accidén

que se ejerce en dicho caso, se resumen como sigue:

1. Mantiene una relacion de unién marital de hecho desde hace mas de siete afios con

el ciudadano aleman Robert Mller; de esta unidn, afirma, nacieron en Colombia los menores



Fabidn Andrés y Juan Felipe Muiller Estupifidan de seis afios y veinte meses de edad,
respectivamente, ambos nacidos y registrados civilmente en Colombia como hijos

extramatrimoniales de ambos.

2. El sefior Robert Miller habia ingresado al territorio nacional, y permaneci6 por un
término superior a noventa (90) dias que se le habian concedido, desde el dia de su entrada

por la ciudad de Ipiales.

3. Advierte que el sefior Robert Mlller habia perdido su pasaporte y estaba adelantando

las gestiones necesarias para conseguir uno nuevo.

4. Como consecuencia del vencimiento del permiso el Departamento de Seguridad DAS,
mediante resolucion 230 de 10 de agosto de 1995, decidié deportar al sefior Robert Muller,
del territorio Nacional y prohibirle su ingreso por el término de un (1) afio, contado a partir

del dia 19 del mismo mes y afio, fecha de notificacion de la resolucion.

5. Afirma la peticionaria que la decisién de la autoridad demandada, no tuvo en cuenta
que quien seria deportado, era padre de dos menores colombianos, a quienes se les vulnera
flagrantemente sus derechos fundamentales consagrados y protegidos por la Constitucion

Politica, especialmente, en los articulos 42 y 44,

6. La peticionaria manifiesta que posteriormente contrajo matrimonio civil con el
ciudadano aleman Robert Miller, en el municipio de Reichlina-Baviera-Alemania, el dia 19 de
octubre de 1995; ademas, estima que este acto fue registrado civiimente en el libro de
registro de matrimonios del Consulado colombiano en Munich, Alemania, el 26 del mismo

mes y afo.

7. Sefnala que se encuentra en Colombia con sus hijos, y desea que el sefior Muller

regrese a Colombia y para radicarse definitivamente.
B. LA DECISION DE INSTANCIA

El Juzgado Tercero Penal Municipal de Santa Marta, mediante sentencia de veintisiete (27) de
noviembre de mil novecientos noventa y cinco (1995), sobre la accién de la referencia,

resolvio:



“Negar la solicitud de accién de tutela que invocara Raquel Estupifidn en representacién de
los menores Juan Felipe y Fabidn Andrés Muller Estupifidn, contra la Direccién del D.A.S.,

Seccional Magdalena...”.

La anterior decision del Juzgado de instancia dice encontrar funbdamento en las

consideraciones que adelante se resumen:

- El juzgador considerd, con base en el material probatorio allegado al expediente, que la
resolucién No. 230 de agosto 10 de 1995, por medio del cual ordend la deportacién de
Robert Miller, lo hizo dentro de lo dispuesto por las normas legales y reglamentarias, como
quiera que el sefior Miller habia sobrepasado la permanencia autorizada en el pais,
situacidon que, ademas, le trajo como consecuencia la sancién de no ingreso al territorio

colombiano por el término de doce (12) meses contados a partir de la fecha de deportacién.

- Se advierte que notificado en legal forma el acto administrativo correspondiente, el
deportado no hizo uso de la via gubernativa, ante la misma administracidn, es decir, a pesar
de que el sefior Robert Miller tuvo a su alcance recursos para expresar su inconformidad con
la decision, no hizo uso de ellos, quedando ejecutoriado el acto y perdiendo con ello la
oportunidad de acudir a lo contencioso administrativo; igualmente, en estas condiciones el
deportado tenia la oportunidad de proponer la revocatoria directa del acto por vicios de
ilegalidad o de inconstitucionalidad.

- En conclusidn, el despacho considerd que existieron otros medios de defensa judicial
que no fueron utilizados por el interesado, lo que hace improcedente la accién de tutela; por
tanto, como el acto administrativo debe permanecer incélume, mientras que no sea
suspendido provisionalmente por la jurisdiccion Contencioso Administrativa o anulado por
ella, no es dable a los jueces de tutela proceder a impedir sus efectos y mucho menos a

revocarlo como lo pide la actora.

- De otra parte, la providencia que se revisa sefiala que no es procedente conceder la
tutela como mecanismo transitorio, pues éste se halla orientado a evitar un perjuicio
irremediable, porque no puede considerarse que la vigencia de la resolucién produzca tales

efectos.

ll. CONSIDERACIONES DE LA CORTE



Primera. La Competencia

Esta Sala de la Corte Constitucional es competente para conocer de la revisién de la
sentencia de la referencia, en atencidon a lo dispuesto por los articulos 86 inciso tercero y
241 numeral 9 de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 33, 34, 35y 36
del Decreto 2591 de 1991; ademas, este examen se hace en virtud de la selecciéon que de
dicho acto practicd la Sala correspondiente y del reparto que se verificéd en la forma sefialada

por el reglamento de esta Corporacion.
Segunda. La Materia del caso que se revisa

a. Para esta Sala, el asunto que se plantea con la accién de la referencia, consiste en
determinar si el acto administrativo de deportacién de un extranjero, proferido por autoridad
nacional competente, mediante el cual se ordena su salida del territorio nacional y se
impone una sancién que impide su ingreso a éste por el término de 12 meses, puede
vulnerar o no los derechos constitucionales fundamentales de que son titulares sus menores
hijos quienes mantienen su domicilio en territorio colombiano y guardan con el deportado

vinculos familiares y domésticos.

b. De otra parte, en este caso también se plantea el tema de la procedencia de la tutela
contra actos administrativos de la indole y las consecuencias de aquellos que se ocupan de
los derechos civiles y las garantias constitucionales de los extranjeros y que afectan su
permanencia en el territorio nacional, cuando aquellas personas mantienen vinculos
familiares de paternidad con nifios menores y han establecido una unién familiar de hecho
estable y duradera con una persona colombiana, como quiera que con ellos se decreta la

formal deportacién y se impone la sancién que prohibe el reingreso al pais por un afo.

Obsérvese que en el presente asunto se trata de la demanda de tutela judicial de los
derechos constitucionales de los nifios, supuestamente hijos menores del extranjero
deportado, con quien mantienen una relacién familiar permanente y estable, que
supuestamente se destruiria por la accién de la administraciéon en la que no se tuvo en
cuenta aquella condicién para resolver sobre la permanencia de aquél en el territorio

nacional.

c. Ademas, debe dejarse en claro si el no ejercicio de los recursos administrativos en la via



gubernativa en estos asuntos por el extranjero deportado, hace imposible o improcedente el
ejercicio de la accién de tutela de los derechos constitucionales de los hijos menores

colombianos o del conyuge o compafiero permanente del extranjero deportado.
Tercera: Los Derechos Constitucionales Fundamentales de los nifos.

a) De acuerdo con lo establecido en la Carta Politica, los derechos constitucionales de los
nifos, reconocidos en el articulo 44 de la misma normatividad superior, tienen el caracter de
fundamentales, y en consecuencia son objeto principal de proteccién del Estado mediante el
ejercicio de la accidn de tutela judicial subjetiva, concreta, especifica y directa prevista en el
articulo 86 de aquélla, para asegurar su amparo y proteccién en caso de accién o de omisién

de las autoridades publicas y en algunos eventos por los particulares.

En este sentido se ha advertido con verdadera claridad y certeza que la proteccién de la
infancia es un deber prioritario e ineludible del Estado que debe servir para garantizar la
prevalencia de los derechos de los nifios; asi, en sentencia de esta Corporacién se sefala

que:

“Esta especial proteccién -que abarca a la infancia- mas la prevalencia de los derechos de los
nifos, hace que estos tengan una exaltacién juridica, dado el interés general que, al recaer
sobre ellos, se hace superior y, por tanto, incondicional. Lo anterior se traduce en el
ineludible deber del Estado y de la sociedad de respetar, en primer término, dicha
prevalencia, y de actuar de manera inmediata e incondicional, siempre que la infancia se
halle en estado de necesidad, como deber prioritario e ineludible. Si los derechos de los
nifos son prevalentes, el deber del Estado de asistencia y proteccién a la infancia, también lo
es. Luego no pueden alegarse otras obligaciones que dilaten la eficacia del Estado y de Ia
sociedad hacia la proteccion de los menores, porque el deber hacia éstos prevalece sobre
cualquier otra consideracidn social, politica, juridica o econdmica.” (C. Const., sent T-029, de
enero 28 de 1994. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa)

b) Ademas, dentro de aquel conjunto de derechos de rango constitucional, la mayor parte de
los cuales también es de aplicacion inmediata, seglin se desprende de una lectura
sistematica con el articulo 85 de la Carta Politica y que deben garantizarse a todos los nifios
sin distincion alguna y sin consideraciones discriminatorias, se reconoce expresamente el

derecho a tener una familia y a no ser separado de ella; ademas, dado que es el derecho



objeto del reclamo de proteccién y amparo de la accién de la referencia, encuentra en este
caso especial relevancia judicial por lo cual serd examinado con detenimiento como se hard

en este asunto.

En efecto, este derecho constitucional también ha sido establecido por el Constituyente como
un principio rector supremo del ordenamiento constitucional que ademas guia la accién de
los poderes publicos, desde luego con la posibilidad de que se encuentre en conflicto con el
desarrollo especifico y concreto de otros principios y derechos como parece ocurrir en el

presente asunto.

Sin duda alguna, de conformidad con la Constituciéon y con los tratados internacionales
vigentes en Colombia, como es el caso de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los nifios de 1989 aprobada por la Ley 12 de 1991, en este grupo de sujetos
especificamente protegidos con cardcter prevalente en los términos de la Carta Politica de
1991, también quedan comprendidos los hijos menores de los extranjeros que se encuentren
en circunstancias de irregular estancia o permanencia en el territorio colombiano (arts. 90. y

100. de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Niflos de 1989).
Sobre este tema en general, esta Corporacidn sostuvo en oportunidad antecedente que:

“Tener una familia, y no ser separado de ella constituye un derecho fundamental de todo
nifo, porque, es sabido que el ambito natural de su socializacién y desarrollo es el nlcleo
familiar y nadie, ni siquiera la autoridad civil o militar, tiene la potestad de desarraigarlo de
su medio, lo cual ocurriria al privarlo de la proteccién paternal, porque ello entrafia de hecho
una violaciéon constitucional por el propio Estado, de un derecho primario o primero, cuando
su deber, al contrario es el de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo

armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.” (Sentencia T- 326 de 1993)

Al respecto esta corporacién también ha sefialado que es claro que a la familia corresponde
la responsabilidad de la asistencia, educacién y cuidado de los nifios, tarea en la que habra
de contar con la colaboracion de la sociedad y del Estado, pues, este Ultimo cumple una
funcion manifiestamente supletoria, cuando los padres no existen o cuando no puedan

proporcionar a sus nifos los requisitos indispensables para llevar una vida plena.

c) En consecuencia es preciso advertir que para la Sala, el derecho del menor a tener una



familia y a no ser separado de ella, asi como todo el conjunto de derechos constitucionales
fundamentales de los nifios que se reconocen en su favor por la Carta Politica y por los
tratados internacionales suscritos por Colombia, que incluye sin duda a los hijos de los
extranjeros en Colombia, también estan llamados por la misma normatividad constitucional a
ser protegidos y garantizados por la “familia, la sociedad y el Estado” y comprenden a todo

menor sin discriminaciéon alguna.

En esa medida, aguellos menores y sus derechos no pueden ser objeto de actuaciones
discrecionales de las autoridades publicas que los lesionen o afecten aunque medie la
circunstancia de que el padre del menor sea extranjero y se encuentre en situacién de

irregular permanencia en el territorio nacional, como acontece en el caso que se examina.

La norma en mencién sefiala, en primer lugar, a la familia como responsable de garantizar el
ejercicio pleno de sus derechos como son el derecho a la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado, el amor, la educacién y la cultura, la recreaciény la

libre expresién de su opinidn.

Lo anterior significa, ademas, que el Estado y sus autoridades no pueden desconocer de
plano el mencionado derecho, ni afectar la unidad y continuidad de la familia, salvo que
exista fundamento legal concreto como es el ejercicio de los poderes punitivos o

correccionales.

Pero ademas, también es claro que la naturaleza de aquellos derechos impone a todos los
organismos y entidades del Estado el deber fundamental e ineludible de procurar que con
sus actuaciones no se causa dafo irreparable a aquellos derechos, y de velar por que en todo

caso se respeten cuando menos en su nucleo esencial y no se desampare a sus titulares.

d) La Corte también advierte que en este caso, y por las condiciones de procesabilidad
exigida para la accidén prevista en el articulo 86 de la Carta Politica y en el Decreto 2591 de
1991, se presenta una aspiracién que encuentra pleno fundamento juridico de rango
constitucional e internacional que es elevada ante los jueces colombianos en ejercicio de una
efectiva y valida posicién de legitimidad activa en cuanto la madre de los menores ejerce la
mencionada accion judicial en nombre de aquellos para asegurar el respeto de los citados

derechos en el caso de la deportacion del padre de aquellos y compafero permanente de



ésta.

En verdad la madre de los menores, que es “mujer cabeza de familia”, aun en las
condiciones de ausencia del padre, tiene, en principio, la representacion judicial de sus hijos
menores para efectos de asegurar la tutela judicial de los derechos constitucionales
fundamentales de los nifios y estos, en ningln caso, pueden ser sujetos de discriminacion
negativa por el hecho de ser hijos de extranjero, inclusive en condiciones de irregular

permanencia en el pais.
Cuarta: Los Derechos constitucionales de los extranjeros en la Carta Politica de 1991.

a.) Para despejar otra de las cuestiones planteadas en el caso, aun cuando no es de la
esencia de la controversia, ademas, es preciso examinar lo dispuesto por la Constitucién
Politica al respecto de la condicidén juridica del extranjero en cuanto hace a los derechos
constitucionales fundamentales y ante las garantias constitucionales concedidas a los

nacionales.

En este sentido se tiene en primer término que el articulo 100 de la Constitucién Politica,
sefiala que los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se
conceden los colombianos y de las mismas garantias de que gozan los nacionales, no
obstante, como lo advierte la misma Constitucion, la ley podrd, por razones de orden publico,
subordinar a condiciones especiales o0 negar el ejercicio de determinados derechos civiles a

los extranjeros.

Ademas, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las garantias concedidas
a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucién y la ley; asi, es
evidente que la mencionada disposicidn constitucional garantiza a los extranjeros el derecho
al trato igual y asegura la proteccion juridica de los mismos derechos y garantias de que son

titulares los nacionales.

Dicho reconocimiento genera al mismo tiempo la responsabilidad en cabeza del extranjero de
atender cabal y estrictamente el cumplimiento de deberes y obligaciones que la misma
normatividad consagra para todos los residente en el territorio de la Republica pues, asi lo
establece, entre otras disposiciones, el articulo 40. inciso segundo de la Carta que expresa:

“Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y las



leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.”

b.) En este sentido es preciso advertir que bajo el nuevo marco constitucional, en ningin
caso el legislador esta habilitado y mucho menos la autoridad administrativa, ni siquiera por
via del reglamento como es el caso de los Decretos 2268 de 1995 y 2241 de 1993, para
desconocer la vigencia y el alcance de los derechos fundamentales ni los derechos
inherentes a la persona humana garantizados en la Carta Politica y en los tratados
internacionales en el caso de los extranjeros, asi aquéllos se encuentren en condiciones de
permanencia irreqular. Cabe destacar que el principio tradicional de la discrecionalidad
gubernamental para efectos de definir el ingreso de los extranjeros y su permanencia que es
invocada como fundamento “légico” y politico para definir reglamentariamente las
competencias de las autoridades de inmigracién como lo hacen los decretos 2241 de 1993 y
2268 de 1995, queda sometido a la vigencia superior de los derechos constitucionales
fundamentales y al respeto inderogable de los derechos humanos por parte de las

autoridades encargadas de la situacion de permanencia de los extranjeros.

Asi, también es preciso destacar que el Decreto Reglamentario 2241 de 1993, que le fue
aplicado al ciudadano aleman Robert Miller, modificado en el transcurso del caso por el
Decreto 2268 de 1995 (22 de diciembre), consagraba, entre otras disposiciones en materia
de inmigracion, las reglas para definir el ingreso y la permanencia de extranjeros en el
territorio nacional y, en relaciéon con el ingreso, aquella normatividad y la vigente
actualmente exigen la presentacién de pasaporte o documento de viaje o documento de
identidad vigente y que éste se realice exclusivamente por los puertos aéreos, maritimos,
fluviales o terrestres que sefiale el Gobierno Nacional; ademas, la permanencia en territorio
colombiano, en caso de que el extranjero no tenga el animo de establecerse en el territorio
nacional, es decir, ingrese como visitante o persona en transito, sélo requerira de un permiso
expedido por la autoridad migratoria, que le permite desarrollar determinadas actividades, y
cuya vigencia se sefalarad por la misma autoridad. En este sentido se observa que si el
extranjero no es visitante o pretende establecerse en el territorio, debera solicitar ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores la expedicion de Visa, que segln el caso podra ser:
diplomatica, oficial, de servicio, de cortesia, de negocios, residente, temporal y de

inmigrante.



Como se observa, es claro que el ingreso y permanencia de extranjeros en territorio nacional
en general estd regulado por un conjunto de normas de cardcter reglamentario, cuya validez
y legitimidad constitucional y legal no es objeto de examen en este proceso, pero que
reclaman una exacta definicidn judicial, que deberdn ser atendidas estrictamente bajo el
marco de las disposiciones constitucionales y mientras se encuentren vigentes, so pena de
dar lugar a las sanciones que las mismas contemplan; ademas, el Decreto 2241 de 1993,
habia previsto sanciones que van desde multas hasta deportaciéon o expulsion del territorio

nacional, las que fueron reiteradas por el nuevo estatuto 2268 de 1985.

En efecto, segun el articulo 58 del decreto 2241 de 1993, debia ser deportado del territorio
nacional el extranjero que incurriera en la siguiente causal: C. Sobrepasar la permanencia

autorizada en el pais; (subraya la Sala)

c.) Ahora, la nueva disposicién aplicable al caso (art. 86 del Decreto 2268 de 1995) advierte
que “Sin perjuicio de las sanciones legales a que hubiere lugar, serd deportado del territorio

nacional el extranjero que incurra en alguna de las siguientes causales:

4. Encontrarse en permanencia ilegal en los términos de este Decreto”

Segun estas disposiciones, la orden de deportacion sera proferida por el Director de
Extranjeria, y los directores seccionales del D.A.S. en ejecucién de la politica migratoria y
mediante resolucion motivada, que debera ser notificada personalmente al extranjero

afectado contra la cual proceden recursos por la via gubernativa.

d.) Ahora bien, segln la escasa documentacion, de la escueta informaciéon que obra en el
expediente el sefior Robert Miller, de nacionalidad alemana, se concluye que aquel
ciudadano aleman ingresé al territorio nacional por Ipiales el dia 23 de julio de 1993 como
turista, con una permanencia autorizada de 90 dias; ademas, mediante resolucién 230 de
agosto 10 de 1995, la Directora Seccional del Departamento Administrativo de Seguridad -
DAS- Magdalena, ordend la deportacién del ciudadano Robert Miiller, y como consecuencia

advierte que durante el término de doce (12) meses, no podra ingresar al pais.

La resoluciéon en su parte motiva sefiala como causa de la deportacion el literal ¢) del



Decreto 2241 de 1993, que ordena deportar al extranjero que sobrepase la permanencia

autorizada en el pais, en este caso los 90 dias otorgados a su ingreso.

Recuérdese que la mencionada disposicion fue sustituida por lo dispuesto en el nuevo
Decreto 2268 de 1995; de otra parte, se tiene que del prontuario radicado en las oficinas del
DAS no se encuentra en parte alguna que el sefior Robert Muller, haya solicitado prérroga del
permiso dado por la autoridad migratoria, como tampoco adelantd las diligencias
correspondientes para obtener visa, que legalizara la permanencia en el pais por mas de dos

anos.

De igual modo es claro que la resolucion 230 de 1995 fue notificada al afectado
personalmente el dia 15 de agosto de 1995, y que contra ella no presenté recurso alguno,

como tampoco se expresd inconformidad que pretendiera la revocatoria de la decision.

e.) En estos términos la actuacién adelantada por el Departamento Administrativo de
Seguridad DAS, se ajusta a los parametros de la normatividad reglamentaria y en la
actuacion administrativa concreta no se vulnera, en principio, forma alguna del
procedimiento correspondiente, ni el derecho de defensa ni el debido proceso administrativo
reglado en los términos del mencionado decreto reglamentario; también es claro para la
Corte que el ciudadano Miller ingresé al territorio nacional y que se encontraba al momento

de la deportacién en condiciones de “ilegal” permanencia.

De otra parte es evidente que el citado extranjero es padre debidamente acreditado segun
consta en las actas del registro civil de nacimiento de dos nifios menores colombianos con los
cuales parece mantener, segln lo afirma la peticionaria, una relaciéon familiar doméstica
permanente y estable y que estas condiciones no fueron tenidas en cuenta siquiera

sumariamente por la autoridad del DAS.

f) La Corte Constitucional deja sentado que bajo la vigencia de la nueva Constitucion,
también es claro que las autoridades colombianas no pueden desatender el deber de
garantizar la vigencia y el respeto de los derechos constitucionales de los extranjeros y de
sus hijos menores, como es el caso que se atiende en esta oportunidad en el que resulta
evidente que no se examind en ninglin momento el tipo de vinculos civiles y familiares del
extranjero para deportarlo e impedirle su reingreso al pais durante el término de doce (12)

meses.



En efecto la Corte estima que, bajo los postulados de la nueva Constitucién, resulta contrario
al nlcleo esencial de los derechos fundamentales de los menores, garantizados por el
articulo 44 de la Carta, la deportacién del territorio nacional a una persona extranjera que
sea padre o madre de menores residenciados legitimamente en nuestro pais, y que
mantengan entre ellos el vinculo natural o juridico de la familia, pues la mencionada sancién
de plano comporta, a la luz del ordenamiento juridico nacional, una especie de
discrecionalidad administrativa, para efectos de autorizar el regreso al pais del extranjero

afectado con la medida.

De otra parte, esta Corporacién ya ha advertido que la distancia fisica que se conforma por
virtud de la deportacién del padre o de la madre extranjeros del menor, legitimamente
radicado en nuestro territorio, es, en principio, una barrera innecesaria e inhumana que se
opone al disfrute de los derechos fundamentales de éstos y, por lo tanto, no puede ser
patrocinada indiscriminadamente por la administracién, al aplicar la sancién por estancia
irregular en el pais; empero, se deja por sentado que estas reflexiones se dirigen sélo a uno
de los aspectos de esta problematica juridica que se plantea en el caso concreto, sin
provocar ninguna consideracién extrafia a los hechos que se examinan y sin abordar a
plenitud el examen de la naturaleza constitucional de la facultad administrativa de autorizar

el ingreso al pais de los extranjeros.

Sobran razones de caracter doctrinal y de naturaleza juridico constitucional para estimar que
en tratdndose de situaciones como la planteada por la peticionaria, la deportacién y la
prohibicién de ingreso al territorio nacional puede comportar la ruptura de aquellos vinculos
entre padres e hijos y que aquella ruptura no es patrocinada por el Constituyente de 1991,
mucho mds cuando puede conducir a la imposicién de un trato inhumano para los menores

contrariando lo dispuesto por los articulos 12 y 44 de la Carta.

Es, pues, evidente que se han desconocido los derechos constitucionales de los menores y
que el juez de tutela debe proceder a decretar la tutela de los mismos como en efecto se
ordenard en este caso; cabe destacar en este sentido que la tutela reclamada y que se
concedera en este caso no se dirige a proteger directamente los derechos del deportado,
sino los de sus hijos menores y por ello no se tiene en cuenta el no ejercicio de los recursos
en via gubernativa como condiciéon para poder luego ejercer las acciones judiciales

contencioso administrativas, ante la correspondiente jurisdiccién, como lo entendid el



despacho de origen.

g.) En todo caso la proteccidon que se concede por virtud de esta providencia se endereza a
permitir que se defina la situaciéon familiar de los menores y a permitir que en caso de ser
ciertos, reales, verdaderos y efectivos los vinculos de familia se le dé la oportunidad
procedimental debida al extranjero para que resuelva sin dilaciéon ni sancién alguna su

situacion de legal permanencia en el territorio de la Republica.

No sobra advertir que este tipo de soluciones razonables, que en nada ofenden el espiritu de
la legislacién colombiana e internacional en materia de los derechos de los nifios ni de los
derechos y garantias constitucionales de los extranjeros, no son compatibles con acciones
fraudulentas y de engafno, y no patrocinan el desconocimiento de la normatividad penal, ni
amparan evasiones al deber de responder por los delitos; tampoco se patrocinan conductas
ilegitimas de fraude al derecho ni de desconocimiento de la normatividad internacional en

materia de persecucién del delito.

Obsérvese que esta Corporacidon ha manifestado con claridad el alcance de aquellos
derechos y su prevalencia dentro del ordenamiento juridico nacional, claro esta, dentro de
una disciplina interpretativa que tiene en cuenta el conjunto arménico de los demas derechos
y deberes de los asociados y del Estado y, en situaciones como la planteada dentro del
asunto que se examina, encuentra que en verdad la administracion, al momento de proferir
sus decisiones, debe tener en cuenta una lectura de la Carta que sea conforme con sus

postulados normativos.

Ademas, téngase en cuenta que el seflor Robert Miller vivia en unidn libre con la sefiora
Raquel Estupifidn de nacionalidad colombiana y de cuya unién al momento del Gltimo ingreso
al territorio nacional existia un hijo nacido en Santa Marta el 13 de octubre de 1989, que
ademas, durante su permanencia en el territorio colombiano, nacié un segundo hijo de
nombre Juan Felipe el dia 12 de febrero de 1994, todo lo cual podia ser perfectamente
definido con una minima y responsable labor de “inteligencia”, vigilancia, registro,
seguimiento o anotacidn cuya ausencia en este caso es notable, segln la lectura del
expediente llamado técnicamente prontuario; téngase en cuenta, ademas, que de este
documento, utilizado por el DAS para adelantar la deportacion, tampoco se desprende

ninguna situacién irregular antecedente, ni fraude a la ley en otra nacién, ni desconocimiento



al derecho internacional, ni reclamacién, peticién o solicitud alguna en contra del deportado.

h.) Ahora bien, la actuacién del Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, al proferir
la resolucién 230 de 1995, en principio y de manera general se ajusté a las normas legales
a que se hizo referencia anteriormente, pues la mencionada resolucién fue notificada
personalmente al interesado y contra la misma no se interpuso recurso alguno como
tampoco se manifestd por parte del sefior Miller ninguna justificacién razonable de su
conducta; en efecto, como se advirtié anteriormente, el sefior Robert Miller en ningun
momento solicitd ante las autoridades competentes el otorgamiento de visa para legalizar su
permanencia en el pais, si su intencién era la de permanecer al lado de su familia y cumplir
sus obligaciones, omisién que tuvo como efecto el ser deportado del pais por orden de el

Departamento de Seguridad DAS.

i.) Teniendo en cuenta lo anterior, para la Sala los argumentos de la peticionaria esposa del
sefior Robert Miller y madre de los menores Fabidn Andrés y Juan Felipe Miiller Estupifidn, al
considerar que la decisidon contenida en la resolucién 230 de 1995 proferida por el -DAS-,
vulnera los derechos fundamentales contenidos en los articulos 42 y 44 de la Constitucién
Politica, son de recibo parcial, porque como se dijo, no existe accién directa por parte de la
autoridad demandada que pueda considerarse violatoria de derecho fundamental alguno del
ciudadano aleman deportado y, por el contrario, se advierte que fue la conducta de su
esposo la que llevd a las autoridades, en cumplimiento de las disposiciones reglamentarias
en principio aplicables al caso, a pronunciarse en este sentido, y a causar el distanciamiento

familiar que es objeto de reproche por la peticionaria.

j.) Empero esta Corporacion no puede desconocer que la deportaciéon produce un irreparable
distanciamiento de padre e hijos que efectivamente afecta con mayor gravedad a estos
ultimos, y que aun cuando decretada en este caso esta situacion sea temporal y que una vez
se cumplieran los doce meses que sefiala la resolucion, el sefior Robert Miller podria ingresar
nuevamente al territorio nacional, siempre y cuando cumpla los requisitos de ley, se produce
el dafo irreparable y se violan los derechos de los menores. De otra parte, no obstante que
los dos menores se encuentran bajo el cuidado de la peticionaria, y que no se hallan en
estado de pleno abandono, la inmediata deportacién hace que se deba conceder la tutela

transitoriamente y por el término razonable de treinta (30) dias habiles, para que se les



garantice la oportunidad de mantener unida a su familia.

k.) El simple hecho de que los menores hijos del sefior Miller, sean nacionales colombianos
ciertamente no le permite al deportado adquirir, ipso iure, el derecho a una permanencia
legal y automatica en el pais, sin el previo cumplimiento de los requisitos que sefiala la
Constitucién y la ley; empero, el DAS y el Ministerio de Relaciones Exteriores y todas las
autoridades competentes deberan tener en cuenta las condiciones especiales del extranjero
en el sentido de que es padre de dos menores hijos colombianos para que, en aras de la
proteccidn de sus derechos fundamentales, puedan mantener unida la familia y proceder

con racionalidad y ponderacién a respetar y a hacer respetar los derechos de los menores.

La mencionada deportacion en el caso concreto no es inevitable y por el contrario la razén
indica que lo procedente es adelantar todas las acciones que sean necesarias para permitir
que el extranjero resuelva legitimamente y de manera inmediata, sin dilacién alguna con el
auxilio de las instancias de proteccién integral del menor y la familia, el Estado de su regular
permanencia en el territorio colombiano; asi las cosas es obvio que la deportacion violatoria
de los derechos de los menores hijos del extranjero citado y que se impugna por la
mencionada madre, también es producto de una accién u omisién de la administracion, que
ante el incumplimiento de mandatos legales por parte del extranjero y padre de los menores,
debié examinar el caso con precaucion y diligencia, como corresponde bajo los mandatos de

la nueva Constitucion, en materia de derechos constitucionales fundamentales de los nifos.

l.) Es cierto que cuando una autoridad publica se encamina a realizar o realiza un acto propio
de las funciones que constitucionalmente le corresponden, si su conducta se aviene al
ordenamiento juridico, no hay razén para considerar que ha puesto en peligro los derechos
fundamentales de quienes resultan afectados por las decisiones legalmente adoptadas, mas
aun si el sistema normativo permite, por la via ordinaria, ejercer el derecho de defensa ante
las autoridades administrativas o judiciales; empero, en este caso se presenta una evidente
colisién de normas que debe resolverse con una solucién razonable en la que se respeten y
se hagan respetar los derechos y los deberes de las personas de tal manera que resulte una
solucion que armonice y pondere debidamente los derechos y los intereses enfrentados, sin
sacrificar el nlcleo y la esencia de los derechos fundamentales, mucho mas cuando existe
una clausula constitucional de prevalencia de derechos con la que impone el articulo 44 de la

Carta Politica.



m.) En este sentido la Corte Constitucional, en desarrollo de su jurisprudencia en materia de
los derechos constitucionales de los nifios reconocidos en el articulo 42 de la Carta Politica de
1991, considera que en casos como el que se examina en esta oportunidad, en los que
efectivamente se encuentran comprometidos menores de edad, unidos con un extranjero
sujeto de la actuacién administrativa por lazos familiares directos, las oficinas nacionales y
seccionales de extranjeria y de inmigracién del Departamento Administrativo de Seguridad,
siempre deben examinar en detalle las condiciones familiares del extranjero en condiciones
de irregular estancia o permanencia en el territorio nacional, inclusive con el prevalente e
ineludible auxilio técnico y cientifico del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para
determinar la verdadera situacién familiar del presunto infractor del régimen de inmigracién,
la cual debe ser, desde luego, verdadera y real, con el propésito de no producir soluciones

inicuas o mas dafinas que las que produce el incurrir en una situacién migratoria irregular.

Es claro para la Corte Constitucional de Colombia que los derechos de los nifios menores
prevalecen ante los de los demas, e inclusive, condicionan las competencias administrativas
de las autoridades de extranjeria y de migraciones, lo mismo que a las autoridades de
extranjeria del DAS y de visas del Ministerio de Relaciones Exteriores, las que no pueden

sequir actuando en estos casos de manera absolutamente discrecional.

n.) Desde luego, esto no significa que una vez cumplido el trdmite correspondiente por el que
se atienda una reclamacién formal de autoridad extranjera, y apareciendo condiciones
legales como las de la legitima peticidon de una nacién amiga para efectos de extradicion del
extranjero o de su juzgamiento en el exterior, por razones penales regularmente acreditadas,
no se deba deportar o tramitar la extradiciéon segun el preciso caso y dentro de las formas
establecidas en los tratados internacionales y en el derecho internacional humanitario, bajo
el supuesto del mantenimiento de la unidad familiar o del respeto a los mencionados
derechos constitucionales del menor; en efecto, la responsabilidad penal o el deber de
atender los poderes punitivos del Estado, hace que los mencionados derechos cedan a estos

limites.

Asi, la unidad familiar y los derechos de los nifios prevalecen sobre los demas pero no sirven
para eludir la responsabilidad penal y en caso de conflicto entre estos dos intereses debe

prevalecer el poder punitivo y la responsabilidad penal.



En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revisiéon de la Corte Constitucional

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Nacional,
RESUELVE

Primero: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal Municipal de Santa
Marta, el dia 27 de noviembre de 1995.

Segundo: CONCEDER la tutela reclamada por la Sefiora Raquel Estupifian Henriquez en
nombre de sus hijos menores FABIAN ANDRES y JUAN FELIPE. En consecuencia ordenar al
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, que suspenda transitoriamente, y por el
término de treinta (30) dias habiles contados a partir de la notificacién personal de esta
providencia a la peticionaria, la ejecucidén de la Resolucion 230 del diez (10) de agosto de
1995 de la Direccién Seccional del Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-; durante
dicho término de treinta dias se permitira el reingreso legal al Sefior Robert Muller, para que
resuelva sin dilaciones y sin sanciones, su legal estancia y permanencia en el territorio de la

Republica y atienda sus deberes familiares.

La mencionada suspension tendra efectos mientras se defina la mencionada situacién de

permanencia del citado ciudadano aleman.
Tercero: Librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

FABIO MORON DIAZ
Magistrado
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