Sentencia T-500/17

SOLICITUD DE REPATRIACION DE CONCIUDADANOS COLOMBIANOS RECLUIDOS EN EL
EXTERIOR-Caso en que es negada repatriacidon por autoridades nacionales competentes, por

no existir un convenio bilateral con el pais extranjero
EXEQUATUR-Concepto/EXEQUATUR-Tramite

Segln la Real Academia Espafola, la palabra exequatur proviene del
latin exequatur “ejeclitese” y significa en derecho el “reconocimiento en un pais de las
sentencias dictadas por tribunales de otro Estado”. En cuanto al tramite de exequatur (art.
517 C.P.P.), la solicitud “debera ser tramitada ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.
Este remitird el asunto a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, la que decidira sobre

la ejecucidn de la sentencia extranjera.

TRASLADO DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD EN COLOMBIA-Facultades

discrecionales

DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR DE LOS INTERNOS E INTERES SUPERIOR DEL MENOR-

Reiteracion de sentencia T-439/13

PERSONAS CONDENADAS EN EL EXTERIOR-Solicitud de repatriacién de conciudadanos

colombianos recluidos en el extranjero y Convenios Bilaterales suscritos por Colombia

TRATADO DE REPATRIACION DE PERSONAS CONDENADAS EN EL EXTERIOR-Ambito de

aplicacién

DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR DE PERSONAS CONDENAS EN EL EXTERIOR E INTERES
SUPERIOR DEL MENOR-Orden a la Comision Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes
de Repatriacidn de Presos, proferir una nueva recomendacion sobre solicitud de repatriacion

de ciudadano al Ministro de Justicia y del Derecho
Referencia: Expediente No. T- 6.080.803

Accién de tutela instaurada por la Defensoria del Pueblo, actuando en representacién del



ciudadano Ivan Dario Gutiérrez Rojas y de sus hijos menores de edad, en contra de la
Comisidn Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriaciéon de Presos, el
Ministerio de Justicia y del Derecho, el Consulado de Colombia en Hong Kong, el Ministerio de
Relaciones Exteriores, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), la Defensoria
Delegada para la Politica Criminal y Penitenciaria y la Oficina de Asuntos Internacionales de

la Defensoria del Pueblo.

Magistrado Ponente:

ALBERTO ROJAS RiOS

Bogota, D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Diana
Fajardo Rivera y los Magistrados Carlos Bernal Pulido y Alberto Rojas Rios, quien la preside,
en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en
los Articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica, asi como en los Articulos 33 y
siguientes del Decreto 2591 de 1991 y el Acuerdo 02 de 2015 -Reglamento de la Corte

Constitucional-, profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién del fallo de tutela proferido en Unica instancia por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogotd, D. C., el 21 de febrero de 2017, el cual resolvid
declarar improcedente la accién de tutela instaurada por la Defensoria del Pueblo, actuando
en representacionl del ciudadano Ivan Dario Gutiérrez Rojas y sus hijos, contra la Comisién
Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacién de Presos; el Ministerio de
Justicia y del Derecho; el Consulado de Colombia en Hong Kong; el Ministerio de Relaciones
Exteriores; el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC); la Defensoria Delegada
para la Politica Criminal y Penitenciaria y la Oficina de Asuntos Internacionales de la
Defensoria del Pueblo, por la presunta vulneracién de los derechos fundamentales a la vida

digna, a la unidad familiar, al debido proceso, al interés superior del menor y de peticién.

El expediente de la referencia fue seleccionado para revision mediante Auto del diecisiete

(17) de abril de dos mil diecisiete (2017), proferido por la Sala de Seleccion Nimero Cuatro,



integrada por la Magistrada Maria Victoria Calle Correa y el Magistrado Alberto Rojas Rios.

|. ANTECEDENTES

1. HECHOS

1. El sefior Ivan Dario Gutiérrez Rojas, ciudadano colombiano, de 46 afos de edad, fue
condenado el 18 de marzo de 2013, por el Alto Tribunal de la Regién Administrativa Especial
de Hong Kong -en adelante “RAEHK"-, a una pena de 14 afios de prisidn por el cargo Unico de
“tréfico en droga peligrosa” al portar 600 gramos de cocaina al llegar al aeropuerto

internacional de Hong Kong, Chek Lap Kok.

1. El 28 de noviembre de 2013, el accionante elevé solicitud de traslado a Colombia ante la
autoridad competente en Hong Kong. Acto sequido, el Sefor Charles Leung, Secretario de
Seguridad de la RAEHK, luego de verificar la procedencia de la peticién, impartié visto bueno
y remitid la solicitud de traslado al Consulado de Colombia en Hong Kong. Ademas, adjunté
los documentos que establecen los requisitos y condiciones por la RAEHK para la procedencia

de la repatriacién del connacional.

1. Por medio de la “Circular CHK 520/014 para los colombianos condenados en Hong Kong”
del 20 de noviembre de 2014, el Consulado de Colombia le comunicé al actor que, de
acuerdo con los lineamientos establecidos por la Comision Intersectorial para el Estudio de
las Solicitudes de Repatriacion de Presos, el traslado de connacionales solo seria procedente
por estrictas razones humanitarias, cuando no exista convenio bilateral. Dichas razones
incluyen: (i) enfermedad grave del interno o de los padres, hijos, esposa o companera
permanente debidamente certificada; (ii) edad avanzada (a partir de los 65 afios de edad) y;

(iii) estado de invalidez del interno debidamente certificado?2.



1. Mediante Resolucién 607 del 12 de agosto de 2015, el Ministerio de Justicia y del Derecho
resolvié negar 27 traslados solicitados por ciudadanos colombianos, entre ellos el accionante.
Esto, en razén a “la inexistencia de Instrumento Bilateral de traslado de personas
condenadas entre la Republica de Colombia y la Regiéon Administrativa Especial de Hong
Kong”, ya que el sefior Gutiérrez Rojas no se encuentra cobijado por alguna razén
humanitaria, de acuerdo con la recomendacion realizada el dia 29 de mayo del 2015, por la
Comisidn Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacion de Presos al

Ministro de Justicia y del Derecho.

1. Mediante escrito del 15 de agosto de 2015, el actor presentd una serie de denuncias ante
el Consulado de Colombia en Hong Kong y el Secretario de Seguridad de la RAEHK, respecto
de las condiciones en las que se encuentra cumpliendo su condena. Destaca la existencia de:
i) actos de sabotaje y contaminacién de alimentos3, ii) tratos denigrantes por parte de los
guardias de seguridad con los connacionales e hispanohablantes, iii) deficiente atencién en

salud, iv) riesgos a su integridad fisica por ser colombiano, entre otras.

1. La decision del 12 de agosto de 2015, fue comunicada al actor por la Cénsul de Colombia
en Hong Kong el 20 de agosto del mismo afio, informandole que contra dicho acto procedia
recurso de reposicion. El 3 de septiembre del mismo afio, interpuso el mencionado recurso
para terminar de cumplir su condena en Colombia. Agregd que debe aplicarse el principio

internacional de reciprocidad en virtud de la aprobacion que otorgd la RAEHK en su caso.

1. El 22 de octubre de 2015, el Ministerio de Justicia y del Derecho profirid Resolucién No.
831 en la que confirmd el acto recurrido puesto que incumple con los requisitos
“humanitarios” fijados para la procedencia del traslado. Asimismo afirmé que: “...si bien el
Gobierno Hongkonés autorizé la entrega del accionante, por si sola esta disposicion no tiene

aplicacion en la Republica de Colombia, toda vez que no hace parte del ordenamiento juridico



de este pais ni tampoco fue acordada por el Estado Colombiano, por tanto no resulta
vinculante para este pais”. Dicho acto fue notificado al sefior Gutiérrez Rojas el 4 de

noviembre de 2015.

1. El 28 de diciembre de 2015, el actor solicité que se remitiera su solicitud realizada ante el
Consulado de Colombia en Hong Kong al Ministro de Justicia y del Derecho para que
conociera de la denuncia y declaracion hecha el dia 15 de agosto de 20154. El 7 de enero del
ano 2016, se le informd que “no ha recibido el oficio a que se hace referencia”, acto sequido,
le fue enviada la peticidn al Ministerio de Relaciones Exteriores para que diera contestacién a
lo demandado por el actor. Ademas, le comunicaron que entre la Republica de Colombia y la
Republica Popular de China se estan realizando acercamientos tendientes a negociar y

acordar un Tratado de Personas Condenadas.

1. El 27 de marzo de 2016, el accionante elevd una nueva peticiéon ante el Ministerio de
Justicia y del Derecho en la que solicité su repatriacion a la Republica de Colombia; el
Gobierno Hongkonés nuevamente emitié decisién favorable, adjuntando requisitos y

procedimiento a realizar.

1. Mediante Resolucién No. 0566 del 12 de agosto de 2016, el Ministerio accionado resolvié
negar la nueva solicitud de acuerdo a la recomendacién realizada por la Comisidn
Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriaciéon de Presos, por cuanto no se
invoco algun criterio humanitario dispuesto para el traslado de condenados cuando no exista

un convenio bilateral.

1. La anterior decision le fue notificada al accionante el 29 de agosto del mismo afo, sin
embargo, no se presentd recurso de reposicion, pese a que el sefior Gutiérrez Rojas solicitd,
en la misma fecha, a la Defensoria del Pueblo: “...actuar en mi nombre, representacién,

defensa de mis derechos fundamentales y en virtud de la funcién especifica de la Defensoria



del Pueblo presentar recurso de reposicidon en contra del acto administrativo resolucién
nimero 0566 del 12 de agosto del 2016"5.

1. En el escrito de tutela se resalta la presunta vulneracién a la unidad familiar y al interés
superior de dos menores de edad, “pues mi compafera permanente e hijos menores de edad
ademas de padecer la circunstancia de no poder siquiera visitarme, afecta el interés superior
de mi hijo Juan Angel Gutiérrez Murcia de 6 afios de edad y de mi hija Diana Oliva Gutiérrez
Diaz de 15 afios de edad”.

2. PRETENSIONES

Con fundamento en la negativa a sus solicitudes de traslado a su pais de origen emitidas por
el Ministerio de Justicia y del Derecho mediante resoluciones nimero 06076 y 05667 de 12
de agosto de 2015 y 12 de agosto de 2016, el accionante solicité al Defensor del Pueblo, que
sea interpuesta accion de tutela en su nombre y el de sus hijos, con el fin de que se protejan
los derechos fundamentales a la vida digna, a la unidad familiar, al debido proceso, al interés

superior del menor y de peticién.

En el escrito de tutela se formulan las siguientes pretensiones:

* Que se ordene a la Comisidn Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacién
de Presos, redefinir las razones por las cuales procede el traslado de colombianos privados

de la libertad en el extranjero con los que el Estado Colombiano no tiene convenio.
3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS Y VINCULADAS
Entidades accionadas:

Tras haber sido admitida la accidn de tutela, el magistrado sustanciador de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota D.C., notificd la accion de tutela de la referencia y ordené a las

entidades accionadas pronunciarse sobre los hechos contenidos en el escrito de tutela, en el



siguiente orden:

3.1. El Jefe de la Oficina de Asuntos Internacionales del Ministerio de Justicia y del Derecho8
relaté el procedimiento surtido respecto de la solicitud de repatriacion del accionante en el
cual se le dio respuesta a cada una de las peticiones por este elevadas. Ademas, precisé
diferentes fundamentos respecto del tramite de repatriacion en el cual agregd que “la
decision del traslado es discrecional, soberana y potestativa tanto del Estado Receptor como
del Estado Trasladante”. Por lo anterior, considerd que se le ha respetado el debido proceso

por cuanto se actud de acuerdo con los lineamientos legales vigentes en la materia.

Advirtié que la situacion familiar del accionante era desconocida por la entidad hasta la

interposicion de la accion de tutela referencia:

“...y, pese a ello, el sefior Gutiérrez Rojas nunca interpuso la existencia de alguno de dichos
criterios humanitarios, al punto que solo hasta la interposicion de la presente accién de
tutela, este Ministerio conocié la existencia de los hijos del accionante” (...) “este Ministerio
considera que improcedente -sic- los amparos solicitados a los derechos de unidad familiar,
interés superior de los nifios en conexidad con la vida digna ya que solo hasta la interposicion
de la presente accién de tutela, este Ministerio conoce de la existencia de los hijos del
accionante, en virtud de los registros civiles aportados. Situaciéon que no habia sido conocida
por este Ministerio con anterioridad. Mas aldn por cuanto esta Cartera no ha vulnerado los
derechos de aquellos sino Unicamente ha dado el tramite a la solicitud de traslado del
connacional de conformidad con la normatividad existente y los documentos aportados por

aquel”9.

En consecuencia, instd a que se le desvincule de la presente accidn constitucional, en razén a
que su actuacién ha sido acorde a sus funciones y que no es posible acceder a las
pretensiones del accionante al buscar que se le conceda la repatriacién por via de tutela,
“desconociendo los procedimientos y requisitos previstos para el tramite de traslado de

personas condenadas”10.
Entidades vinculadas:

Mediante el mismo Auto de admision de 8 de febrero de 2017, el magistrado sustanciador de

la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota D.C., decidié vincular oficiosamente al



Consulado de Colombia en Hong Kong, al Ministerio de Relaciones Exteriores, al Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, a la Defensoria Delegada Para la Politica Criminal
y Penitenciaria y a la Oficina de Asuntos Internacionales de la Defensoria del Pueblo, quienes

se pronunciaron de la siguiente manera:

3.2. La Directora (E) de Asuntos Migratorios, Consulares y Servicio al Ciudadano del Ministerio
de Relaciones Exteriores en su respuesta a la accidon indicé que, “a través del Consulado de
Colombia en Hong Kong y el Grupo interno de Trabajo de Asistencia a Connacionales, ha
brindado acompanamiento constante, en el marco de sus funciones, al connacional IVAN
DARIO GUTIERREZ ROJAS"11.

Ademas, relaciond las solicitudes enviadas por el accionante y cada una de sus actuaciones
dentro del intercambio de comunicaciones entre el connacional y todas las entidades con las
cuales tuvo contacto durante su peticidn de traslado como lo fueron: el Ministerio de Justicia
y del Derecho, “UNASUR”, la Representante a la Cdmara de Colombianos en el Exterior por el

Movimiento Politico MIRA, entre otros12.

Precisé que entre Colombia y Hong Kong “no existe Tratado para el Traslado de Personas
Condenadas, por lo cual, para que el connacional privado de la libertad que cumpla con los
criterios de razones humanitarias estipulados en la Comision Intersectorial Para el Estudio de
Solicitudes de Repatriacién de Presos”, debera acreditar: (i) la enfermedad grave del interno
o de los padres, hijos, esposa o0 companera permanente; (ii) edad avanzada (a partir de los

65 anos de edad) y; (iii) estado de invalidez del interno debidamente certificadol3.

Por Ultimo, aseverd no ser la autoridad encargada del traslado de personas sentenciadas

fuera del pais, lo que constituye falta de legitimacién en la causa por pasival4.

3.3. El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC- en su respuesta hace una breve
descripcién acerca de las funciones de dicha entidad, citando el articulo 14 de la Ley 65 de
199315, que establece “Contenido de las funciones del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario. Corresponde al Gobierno Nacional por conducto del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, la ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta a través
de una sentencia penal condenatoria, el control de las medidas de aseguramiento, del
mecanismo de seguridad electrdnica y de la ejecucién del trabajo social no remunerado”16

(subrayado fuera del texto), en consecuencia, advirtié que dicha entidad no ha vulnerado los



derechos fundamentales del actor por cuanto la competencia para desatar el conflicto objeto
de la accién radica en el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comisidn Intersectorial para el
Estudio de las Solicitudes de Repatriacion de Presos del Ministerio de Justicia y del Derecho, y

del Ministerio de Justicia y del Derecho.

3.4. El Defensor Delegado para la Politica Criminal y Penitenciaria expresé que las solicitudes
de repatriacién que elevé el accionante fueron negadas, pero la Defensoria del Pueblo a
peticién del interesado el 16 de febrero de 2016 exhort6 al Ministerio de Justicia y del
Derecho a reexaminar el tema desde tres perspectivas puntuales: “i) Considerar la
ampliacion de las causales de repatriacion por razones humanitarias cuando haya ausencia
de un tratado internacional sobre la materia; ii) analizar en cada caso particular los
ofrecimientos de repatriacién de colombianos que hagan paises extranjeros; iii) en defecto de
tratado internacional de repatriaciéon de condenados y de razones humanitarias considerar la
aplicacion del principio de reciprocidadl7. Sin embargo, estas observaciones resultaron

infructuosas.

3.5. La Oficina de Asuntos Internacionales de la Defensoria del Pueblo afirmé que el
accionante el 24 de febrero de 2016 envid un correo electrdénico a dicha entidad “en el cual
solicitdé asignacion de un Defensor Publico para que se coadyuve recurso de reposicidn en
contra del acto administrativo que negd su repatriacién humanitaria emitido por el Ministerio
de Justicia y del derecho”18. Ademas, resumid las demas actuaciones de la entidad respecto

a las peticiones elevadas por el condenado colombiano.

4. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

1. Sentencia de Primera y Unica Instancia

Mediante proveido del veintiuno (21) de febrero de dos mil diecisiete (2017), la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogotd, declard improcedente el amparo de los derechos invocados por
el accionante en consideracién al incumplimiento del requisito de subsidiariedad de la accion

de tutela, pues el sefior Ivan Dario Gutiérrez Rojas no interpuso recurso de reposicién contra



la Resolucién 566 del 12 de agosto de 2016. Ademds contaba con el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho ante un juez contencioso administrativo con el fin de
controvertir el acto administrativo referenciado, en el que cuenta con la posibilidad de
“solicitar la adopcién de medidas cautelares conforme con los articulos 229 y siguientes de la
Ley 1437 de 2011-Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo-...".

En el mismo sentido, el a quo manifestd que el actor no acreditd la existencia de un perjuicio
irremediable, “en razon a que hasta el momento que se le descorrié el traslado al Ministerio
de Justicia y del Derecho, éste no tenia conocimiento de la existencia de los hijos del
accionante... lo cual permite colegir que lo referente al tema de la unidad familiar no ha sido
invocado como sustento de la repatriacidon que reclama”19, por otra parte, sefalé que la
Defensoria del Pueblo no recurrié el acto administrativo alegando que carece de competencia
funcional para hacerlo, toda vez que le corresponde al Consulado realizar tales labores. Por
ultimo, agregd que nada le impide al accionante presentar nuevamente la solicitud de

repatriacion debidamente asesorado por el Consulado Colombiano20.

1. PRUEBAS QUE OBRAN DENTRO DEL EXPEDIENTE

* Copia del pasaporte de Ivan Dario Gutiérrez Rojas (cuaderno | f.42).

* Copia del Registro Civil de Nacimiento del menor Juan Angel Gutiérrez Murcia, en el cual
consta que el accionante es su padre, y que nacid el dia 10 de julio de 2010 (cuaderno I.
f.118).

* Copia del Registro Civil de Nacimiento de la menor Diana Oliva Gutiérrez Diaz, en el cual
consta que Ivan Dario Gutiérrez Rojas es su padre y que nacié el dia 21 de enero de 2001
(cuaderno 1. f.120).



* Copia de la solicitud de Traslado a Colombia (cuaderno | f.54-58).

* Copia de respuesta de la RAEHK a la solicitud de traslado (cuaderno | f.43-51).

* Copia de la “Circular para los Colombianos Condenados en Hong Kong del Consulado

General de Colombia en Hong Kong” (cuaderno | f.51).

* Copia de la Resolucion No. 0607 del 12 de agosto de 2015 por la cual se deciden las

solicitudes de Traslado a Colombia (cuaderno | f. 52-53).

* Copia de las denuncias realizadas ante el Consulado de Colombia en Hong Kong, de fecha
15 de agosto de 2015 (cuaderno | f.59-66).

* Copia de la Resolucion No. 0831 del 22 de octubre de 2015, por la cual se decidié el recurso
de reposicion interpuesto por el accionante contra la Resoluciéon No. 0607 (cuaderno |
f.66-69).

* Copia de la solicitud de Traslado a Colombia con fecha de 27 de marzo de 2016 (cuaderno |
f.92-98).

* Copia de la Resoluciéon No. 0566 del 12 de agosto de 2016 por la cual se decide la solicitud

traslado del 27 de marzo del mismo afio (cuaderno | f.102-103).



* Copia del Decreto 4328 de 2011 que cred la Comision Intersectorial para el Estudio de las

Solicitudes de Repatriacion de Presos (cuaderno Il f. 72).

1. ESCRITO ALLEGADO POR FRANCY JOHANNA MURCIA

Mediante escrito radicado en la Secretaria General de la Corporacién el 28 de junio de 2017,
recibido por el despacho sustanciador el 29 de junio de 2017, la sefiora Francy Johanna
Murcia relata21 ciertos hechos a raiz de la ausencia de su compafero permanente, Ivan

Dario Gutiérrez Rojas:

“Ivan Dario se fue en el aflo 2012 y desde ese mismo instante la vida se tornd muy dificil
para mi hijo y para mi, viviamos en la casa de mi suegro y él tomd la decision de venderla
por lo que me vi forzada a trabajar en lo que me saliera (siempre buscando que fuera algo
digno y que no tuviera nada que ver con cosas ilegales ni deshonrosas) para poder pagar una
pequena habitacién...” (...)

“... al verme sin trabajo tomé la decisién de viajar para Aruba (que es donde me encuentro
actualmente) en busca de nuevas y mejores oportunidades econdémicas. Fue muy dificil tener
que viajar sola sin mi bebé teniendo que dejarlo al cuidado de mi mama. (...) Desde la partida
de Ivan Dario siempre he estado orando a Dios y conservando la esperanza que regrese
pronto porque sus hijos y yo lo necesitamos tener cerca para volver a ser una familia, sé que
tenemos que empezar de nuevo pero juntos lo haremos posible. Me duele mucho ver a Ivan

como sufre lejos de nosotros y ver como sus hijos sufren por su ausencia...”22.
Il. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente la Sala Octava de la Corte Constitucional para revisar la decision proferida
dentro de la accidon de tutela de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en los
Articulos 86 y 241, numeral 99 de la Constitucidn Politica, en concordancia con los Articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.



2. PROBLEMA JURIDICO

En el presente caso el accionante -ciudadano colombiano privado de la libertad en la carcel
Shek Pik de la Region Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica Popular China-,
por intermedio de la Defensoria del Pueblo, demanda su repatriaciéon que ha sido autorizada
por las autoridades de dicha Regiéon Administrativa Especial. Sin embargo, el Consulado de
Colombia en Hong Kong y el Ministerio de Justicia y del Derecho negaron su traslado a
Colombia, como quiera que no existe un convenio bilateral con dicho pais. Ademas, sefialan
que Ivan Dario Gutiérrez Rojas no cumple con las razones humanitarias de repatriacién,
establecidas por la Comision Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacion

de Presos que aplican para aquellos paises con los cuales no existe tratado internacional.

Después de elevar diversas peticiones ante autoridades nacionales y extranjeras tendientes
a lograr su repatriaciéon, el ciudadano privado de la libertad -accionante- solicitd, en su
nombre y en representacion de sus hijos, la proteccién de sus derechos fundamentales a la
vida digna, a la unidad familiar, al debido proceso, al interés superior del menor y de peticién

mediante accion de tutela.

El juez de Unica instancia, al decidir el amparo de la referencia, considerd su improcedencia,
toda vez que el actor cuenta con otros mecanismos de defensa judicial para restablecer sus
derechos. Segun el a quo, no se cumple con la subsidiariedad al observarse que no interpuso
recurso de reposicién contra el Ultimo acto administrativo que negé su repatriacion. En
adicion, porque actualmente cuenta con otro medio de control como la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho ante la jurisdiccidon contencioso administrativa.

En ese sentido, en aras de solucionar la controversia objeto de revision, le corresponde a la
Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional solucionar dos problemas juridicos
interdependientes: (i) formal, relacionado con un andlisis de procedibilidad de la accién de
tutela, ante la existencia de presuntos defectos en la residualidad y subsidiariedad del
recurso de amparo, detectados por el juez de Unica instancia; y (ii) de fondo, determinar la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales a la vida digna, a la unidad familiar, al
debido proceso, al interés superior del menor y de peticién de Ivan Dario Gutiérrez Rojas y
sus hijos, por cuenta de haberle sido negada su repatriacién a Colombia por las autoridades

nacionales competentes, pese a la autorizaciéon dada para su traslado por la Regidn



Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica Popular China.

Con el fin de responder los anteriores interrogantes, la Sala Octava de Revision se
pronunciara sobre los siguientes ejes tematicos: (i) la ejecucion de las sentencias extranjeras
en Colombia; (ii) las facultades discrecionales en el traslado de personas privadas de la
libertad en el derecho interno colombiano; (iii) el derecho fundamental a la unidad familiar y
el interés superior del menor; (iv) la procedencia de solicitudes de repatriacion de
conciudadanos colombianos recluidos en el exterior y los convenios bilaterales suscritos por

Colombia sobre la materia; para finalmente, (v) resolver el caso concreto.

1. LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS EXTRANJERAS EN COLOMBIA

Al estar relacionada la controversia que ocupa la atencién de la Sala con una solicitud de
repatriacién formulada por un ciudadano colombiano, condenado mediante sentencia judicial
extranjera, resulta relevante abordar la figura del exequatur, es decir, la posibilidad juridica

de ejecutar esa decisién judicial en Colombia.

En principio, los Estados ejercen su soberania dentro del ambito de su territorio y debido a
los principios de autodeterminacion e independencia, la sentencia dictada en un Estado
extranjero no puede tener efectos fuera de los limites del Estado en el cual se dictd, pues la
misma es una expresion de la soberania, en razén a ello, ésta solamente puede tener

autoridad o trascendencia dentro del &mbito territorial del Estado.

No obstante, con la apariciéon del derecho internacional, la teoria del Estado ha mutado
permitiendo que una sentencia extranjera pueda tener eficacia en un territorio distinto al del
Estado en que fue proferida. En los paises existen diferentes sistemas (mas o menos
flexibles) que hacen posible la eficacia de las sentencias foraneas dentro del dambito
territorial de otro Estado.

Asi, algunos sistemas juridicos no imponen requisitos especiales salvo que se haya dictado
por la autoridad competente y haya cumplido con las formalidades procesales en su pais de
origen. Este método se contrapone al que niega totalmente la aplicabilidad de las sentencias

extranjeras. En el medio, se encuentra un sistema mixto (como el colombiano), el cual exige



una declaraciéon de autoridad en el pais receptor para otorgar eficacia a una sentencia
extranjera. Dicha declaracién se logra mediante el exequatur, que también recibe en la

doctrina el nombre de juicio de deliberacién, de reconocimiento o de homologacién.

Segun la Real Academia Espafiola, la palabra exequatur proviene del latin exequatur
“ejecutese” y significa en derecho el “reconocimiento en un pais de las sentencias dictadas

por tribunales de otro Estado”.

El profesor Guzman Latorre explica que el exequatur “es el acto que recayendo sobre la
propia sentencia extranjera, inviste a ésta, tal como ha sido dictada, de los mismos efectos
que tienen las sentencias de los jueces nacionales sin necesidad de entrar a la revision del
juicio”23. En ese entendido, el fenémeno aludido pretende que la sentencia extranjera sea
eficaz en un Estado distinto del que fue proferida en la medida que el ordenamiento juridico

interno le da fuerza obligatoria.

En el sistema juridico colombiano, el Cédigo Penal (C.P.) y de Procedimiento Penal (C.P.P. Ley
906 de 2004) regula lo referente a las sentencias extranjeras de caracter penal que

pretendan ejecutarse en la Republica de Colombia.

En efecto, el articulo 16 del estatuto penal se refiere a la aplicacién de la ley penal en el
espacio, concretamente describe el principio de extraterritorial de la jurisdiccién penal
colombiana24. Con este concepto, se consagra excepcionalmente, por una parte, la
circunstancia que permite al Estado colombiano imponer sus leyes a sujetos pasivos que no
se encuentran dentro del territorio y, por otra, obliga al mismo Estado a aceptar que, en
ciertos casos, se apliquen las leyes extraterritoriales de naciones extranjeras a personas que

se encuentran u ocurren dentro de su territorio.

Por su parte, el articulo 515 del C.P.P. (art. 495 de la Ley 600 de 2000) sefiala que, “las
sentencias penales proferidas por autoridades de otros paises contra extranjeros o
nacionales colombianos podran ejecutarse en Colombia a peticidon formal de las respectivas

autoridades extranjeras, formulada por la via diplomatica”.

En tal virtud, para que una sentencia proferida en el extranjero pueda ser ejecutada en

nuestro pais deben cumplirse como minimo los siguientes requisitos legales:



“Articulo 516. (...)

1. Que no se oponga a los Tratados Internacionales suscritos por Colombia, o a la

Constitucion Politica o a las leyes de la Republica.

2. Que la sentencia se encuentre en firme de conformidad con las disposiciones del pais

extranjero.

3. Que en Colombia no se haya formulado acusacién, ni sentencia ejecutoriada de los jueces
nacionales, sobre los mismos hechos, salvo lo previsto en el numeral 1 del articulo 16 del

Cddigo Penal.

4. Que a falta de tratados publicos, el Estado requirente ofrezca reciprocidad en casos

analogos”.

En cuanto al tramite de exequatur (art. 517 C.P.P.), la solicitud “debera ser tramitada ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores. Este remitird el asunto a la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia, la que decidira sobre la ejecucién de la sentencia extranjera.

No se hard nuevo juzgamiento en Colombia, excepto lo dispuesto en el articulo 16 del Cédigo

Penal”.

En esos precisos términos se ha pronunciado la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, al considerar que “se desprende del citado precepto que en Colombia podran
ejecutarse providencias penales dictadas en el extranjero, siempre que se trate de (i)
sentencias dictadas contra extranjeros o nacionales colombianos; (ii) la peticién formal sea
presentada por la autoridad extranjera y; (iii) la solicitud se formule por la via diplomatica
(...) S6lo a partir de la peticidn formal que los representantes de la otra nacién presenten
ante el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, podria iniciarse un procedimiento

mixto, inicialmente administrativo y luego judicial”25.

La Sala Segunda de Revisién ha indicado al respecto que “las sentencias dictadas por los
jueces y tribunales extranjeros pueden ser ejecutadas en Colombia, siempre que de acuerdo
con las formalidades de la ley procesal se tramite el correspondiente exequatur. Aun cuando
bien puede el legislador darle eficacia a una sentencia de un pais extranjero, sin necesidad

de exequatur. La sentencia constitutiva del exequatur, es decir, de la autorizacién judicial



para darle efecto juridico y asegurar el efectivo cumplimiento de las referidas sentencias, es
resultado de un proceso judicial dentro del cual deben observarse las reglas propias del
debido proceso desarrolladas por el legislador con arreglo al marco normativo superior que
comprenden basicamente las siguientes fases: demanda en forma; admisién y traslado al
demandado y demas intervinientes, contestacién de la demanda, probatoria, de alegaciones

y decisoria”?26.

También la Sala Plena ha ahondado en cuanto a la finalidad de este procedimiento de
homologacidon. Al momento de ejercer el control previo y automatico de constitucionalidad
sobre el Tratado suscrito entre Colombia y Venezuela en materia de traslado de personas

condenadas (Ley 250 de 1995), sefiald lo siguiente:

“El exequatur es un mecanismo para la incorporacién y ejecuciéon de una sentencia
extranjera en el territorio colombiano, todo dentro de la filosofia que impone la Cooperacién
de los diversos paises en la lucha contra el delito, y de la vigencia del derecho interno en
favor de todas las personas, principalmente en lo que hace a la inderogabilidad de los
Derechos Constitucionales Fundamentales. El exequatur busca entonces proteger los
derechos del condenado, por lo cual es un tramite de gran importancia en determinados
caso. Sin embargo, su exclusién por el tratado no implica vicio de inconstitucionalidad, no
sélo por cuanto el exequatur es un instituto de naturaleza legal y no constitucional sino,
ademas, porque el tratado establece garantias a los derechos del condenado y reposa en la
voluntariedad misma de los traslados. En tales condiciones, si es el propio condenado quien
solicita o acepta su traslado al Estado receptor, la Corte considera que es un mecanismo
razonable suprimir el trdmite del exequatur a fin de dinamizar los procesos mismos de

repatriacién, objetivo mismo del tratado”27.

1. LAS FACULTADES DISCRECIONALES EN EL TRASLADO DE PERSONAS PRIVADAS DE LA
LIBERTAD EN COLOMBIA. REITERACION DE JURISPRUDENCIA

Esta Corporacién ha analizado en diversas oportunidades el ejercicio de facultades
discrecionales que disponen algunas autoridades publicas para el correcto funcionamiento
del servicio. Como quiera que el caso sub examine involucra el ejercicio de una competencia

discrecional que recae en la Comisidn Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de



Repatriacion de Presos -accionada-, la Sala Octava de Revisidn reiterard las reglas
jurisprudenciales aplicables al uso de facultades discrecionales en el traslado interno de

personas privadas de la libertad:

El Cédigo Penitenciario y Carcelario colombiano, contenido en la Ley 65 de 1993, modificado
parcialmente por la Ley 1709 de 2014, reqgula el traslado de personas privadas de la libertad
y establece que la Direccidon General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-,
sefalara la penitenciaria o establecimiento de rehabilitacion donde el condenado o sindicado

debera cumplir la pena o medida de seguridad.

A su turno, el articulo 73 del régimen penitenciario y carcelario sefiala expresamente que
compete a dicha Direccién disponer sobre el traslado de las personas privadas de la libertad,

en los siguientes términos:

“ARTICULO 73. TRASLADO DE INTERNOS. Corresponde a la Direccién del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario disponer del traslado de los internos condenados de un

establecimiento a otro, por decisidén propia, motivada o por solicitud formulada ante ella”.
“ARTICULO 53. Modificase el articulo 75 de la Ley 65 de 1993, el cual quedara asi:

Articulo 75. Causales de traslado. Son causales del traslado, ademas de las consagradas en

el Codigo de Procedimiento Penal, las siguientes:

1. Cuando asi lo requiera el estado de salud del interno, debidamente comprobado por el

médico legista.
2. Cuando sea necesario por razones de orden interno del establecimiento.

3. Cuando el Consejo de Disciplina lo apruebe, como estimulo a la buena conducta del

interno.
4. Cuando sea necesario para descongestionar el establecimiento.
5. Cuando sea necesario por razones de seguridad del interno o de los otros internos.

PARAGRAFO 1lo. Si el traslado es solicitado por el funcionario de conocimiento indicard el

motivo de este y el lugar a donde debe ser remitido el interno.



PARAGRAFO 20. Hecha la solicitud de traslado, el Director del Inpec resolvera teniendo en
cuenta la disponibilidad de cupos y las condiciones de seguridad del establecimiento; y

procurara que sea cercano al entorno familiar del condenado.

PARAGRAFO 3o0. La Direccién del Establecimiento Penitenciario informard de manera
inmediata sobre la solicitud del traslado al familiar mas cercano que el recluso hubiere

designado o del que se tenga noticia”.

En adicion, al momento de valorar la solicitud de traslado, el INPEC debe estudiar la cartilla
biografica, en la cual debe estar contenido el tiempo de trabajo, estudio, ensefanza, la
calificacién de disciplina, el estado de salud, otros traslados y toda aquella informacién que
sea necesaria para asegurar el proceso de resocializaciéon de la persona privada de la
libertad. (Art. 54, L.1709/14). Para efectos del traslado, el INPEC debe integrar una junta
asesora que formulara recomendaciones de traslados, de acuerdo a todos los aspectos socio

juridicos y de seguridad de los internos (Art. 78, L.65/93).

No obstante lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha establecido que la Direccién del
INPEC, al momento de conceder o negar el traslado de reclusos, no ostenta una facultad
discrecional absoluta sino reglada. Asi, ha sido reiterado por la Corte en las Sentencias C-394
de 1995, T-1168 de 2003, T-705 de 2009, T-428 de 2014, T-002 de 2014, T-127 de 2015,
T-153 de 2017, entre otras.

En la Sentencia T-1168 de 2003, por ejemplo, la Corte indicé lo siguiente:

“...Asi las cosas, si bien la facultad de trasladar a los internos es de caracter discrecional, la
discrecionalidad aludida no es absoluta pues, tal como lo manifestd esta Corporacion en la
Sentencia C-394 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, se trata de “un ejercicio razonable de
la misiéon administrativa del Director del INPEC. Como es ldgico, el INPEC debe garantizar la
seguridad y el orden en los establecimientos [...]". Esa razonabilidad implica, desde luego, un
juicio de ponderacion y una ausencia de arbitrariedad, de donde, como lo aclaré la Corte en
la sentencia citada, los traslados de los internos “deberan ajustarse a los limites establecidos
en el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo28, para el ejercicio de atribuciones

discrecionales”.

La Sentencia T-705 de 2009, reiteré nuevamente la Sentencia C-394 de 1995 y expuso que



“...el INPEC es el instituto al que se le ha encomendado la administracién carcelaria y que, en
tal virtud, legalmente le corresponde escoger un establecimiento que ofrezca adecuadas
medidas de seguridad, para proteger a los internos y a la sociedad, debiendo resolver las
ubicaciones en prisiones acordes con la naturaleza del delito o delitos cometidos y la pena
impuesta, sin que lo anterior se entienda como una discrecionalidad radical, sino tan sélo de

un margen razonable de accidn, precisamente para que se cumplan la ley y la sentencia”.

En complemento de lo anterior, la Corte considerd en la Sentencia T-511 de 2009 “que el
juez constitucional estd facultado para evaluar la medida adoptada por la autoridad
competente Unicamente en aquellos casos en los que se trata de una decisién arbitraria,
pues si la medida es razonable y proporcionada no puede sustituir la decision discrecional de
la autoridad carcelaria a quien la ley le otorga la facultad para evaluar las condiciones y
circunstancias de seguridad, disciplina, orden e higiene en cada establecimiento

penitenciario y carcelario”29.

La Sentencia SU-917 de 2010, reafirmé que la facultad discrecional no puede ser absoluta y,

por lo mismo, deben motivarse los actos administrativos que impliquen esta libertad:

“La discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley nunca es absoluta, con lo cual se
evita que se confunda con la arbitrariedad y el capricho del funcionario. La discrecionalidad
relativa atenla entonces la exigencia de motivacidn de ciertos actos, adn cuando no libera al
funcionario del deber de obrar conforme a los principios constitucionales y legales que rigen
la funcidon administrativa y podrian dar lugar a la nulidad de actos por desviaciéon de poder o

por las causales previstas en el articulo 84 del CCA.

El deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla general) tiene la
administracion, hace efectiva la cldusula de Estado de Derecho, el principio democratico, el
principio de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los
asociados contar con elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de
contradiccion y defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y autoridades
judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la
Administracion corresponde motivar los actos, estos es, hacer expresas las razones de su

decisién, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas razones son justificadas



constitucional y legalmente”.

En ese mismo sentido, se pronuncid la Sala Quinta de Revisidén en la Sentencia T-319 de
2011, al establecer que el INPEC:

“(...) goza de discrecionalidad para decidir los traslados de los internos, siempre que no se
pierdan de vista los fines de la norma y la proporcionalidad que debe existir entre el motivo o
causa del traslado y la decision de llevarlo a cabo, pues como es légico dicho instituto debe
garantizar la seguridad y el orden en los establecimientos carcelarios y por ello debe adoptar
discrecionalmente las medidas que juzgue pertinentes con tal finalidad, situacidon que impide
en principio que el juez de tutela tome partido a favor de una opcién como seria la de
traslado de un preso, sin que ello signifigue que no pueda intervenir para que sean tenidos
en cuenta determinados derechos fundamentales omitidos en el estudio de una peticién de

traslado”

Recientemente, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional sefialé que: “...El INPEC
cuenta con la facultad de decidir acerca de los traslados de los internos entre los diferentes
establecimientos carcelarios, atendiendo a criterios de seguridad, salubridad y dignidad
humana. Sin embargo, dicha facultad es de caracter relativo y, por ende, las decisiones de
traslado deben guardar proporcionalidad entre el estudio de la solicitud y la decisién y, bajo
ningln motivo pueden transgredir garantias fundamentales, pues, de lo contrario, es
procedente la intervencién del juez de tutela en aras de restablecer los derechos conculcados

por la autoridad carcelaria”30.

Mutatis mutandis, observa la Sala Octava que las autoridades publicas investidas para decidir
sobre las solicitudes de traslado de personas privadas de la libertad, provenientes de
ciudadanos recluidos en Colombia (INPEC) o en el extranjero (Comisién Intersectorial para el
Estudio de las Solicitudes de Repatriacién de Presos), gozan de facultades discrecionales
regladas en tanto la libertad de accidon con la que cuentan para asegurar el buen
funcionamiento del sistema penitenciario esta sujeta a un conjunto de parametros legales y
constitucionales que permiten controlar jurisdiccionalmente su ejercicio, con el fin de evitar

que dicha potestad se transforme en un actuar arbitrario y contrario al principio de legalidad.



Por lo anterior, reitera la Sala que la facultad discrecional para conceder o negar traslados o
repatriaciones no es absoluta sino reglada, lo cual quiere decir que la institucién
correspondiente no es completamente libre para decidir, habida cuenta de que el legislador
ha asignado criterios que sujetan y controlan esta actuaciéon administrativa. Por consiguiente,
la decisiébn que resuelva la peticion debe ser adecuada a los fines de estas normas

mencionadas, asi como razonable y proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Al respecto, la Sentencia C-394 de 1995, al examinar la constitucionalidad de algunos
articulos del Cédigo Penitenciario y Carcelario, determind que la facultad discrecional para
ordenar traslados o decidir sobre solicitud de los mismos, debe entenderse en concordancia
con el articulo 36 del anterior Céddigo Contencioso Administrativo (actualmente articulo 44 de
la Ley 1437 de 2011); es decir, que las decisiones discrecionales de la administracién, deben

ser adecuadas a los fines de la norma que las autoriza y proporcionales a su causa.

Dicho de otro modo, la discrecionalidad radicada en cabeza del INPEC y en la Comisidn
Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacién de Presos para trasladar o
repatriar personas privadas de la libertad es relativa porque tal y como lo ha sostenido esta
Corporacién, no pueden existir facultades discrecionales y absolutas en un Estado de
Derecho31. De conformidad con esto, en principio, tal discrecionalidad impediria que el juez
de tutela “tome partido en favor de una opcién, como seria la de traslado del preso. Pero, eso
no quiere decir que no tenga competencia el Juez constitucional para ordenar que sean
tenidos en cuenta determinados derechos fundamentales que al ser omitidos en el estudio de
la peticion de traslado obliga a proteccién por medio de accién de tutela”32-subrayado fuera

de texto-.

Sobre el caracter razonable y proporcional que debe contener la motivacién de cualquier acto

administrativo el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos:

En este sentido, el articulo 36 del C.C.A., consagra la regla general de la discrecionalidad y
sefala la proporcionalidad entre los hechos que le sirven de causa, que no es otra cosa que
la accién del hecho causal sobre el efecto juridico, la medida o razén que objetivamente debe
existir entre la realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y su

conexidad con la decisién.

En armonia con las afirmaciones anotadas, la presuncién de legalidad que ostenta la



generalidad de los actos discrecionales, se mantiene intacta ante la sede jurisdiccional en
tanto la decision esté precedida de supuestos de hecho reales, objetivos y ciertos, haciendo

de esta forma operante el postulado consagrado en el articulo 36 del C.C.A"33.

En suma, frente a este tipo de discrecionalidad, la regla general para el juez de tutela ha sido
a favor del respeto de la facultad, a menos que se demuestre que su ejercicio amenaza o
vulnera los derechos constitucionales fundamentales en las personas privadas de la libertad

0 que la actuacién ha sido arbitraria, irrazonable o desproporcionada.

Asi las cosas, sélo de manera excepcional, en aguellos casos donde se observe una amenaza
0 violacién objetiva de los derechos fundamentales del recluso por cuenta de una actuacién
administrativa de esas caracteristicas el juez de tutela debe actuar. En los demas casos,
como regla general, debe ser respetuoso con las competencias y facultades que el legislador
les otorga a las autoridades nacionales en torno al traslado de la poblacién colombiana

privada de la libertad.

1. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA UNIDAD FAMILIAR Y EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
-REITERACION DE JURISPRUDENCIA-34

Uno de los argumentos que generalmente invocan las personas privadas de la libertad para
solicitar el traslado de su lugar de reclusién a otro destino es el derecho fundamental a la

unidad familiar y el principio de interés superior del menor.

La Sala Octava considera pertinente mencionar esta jurisprudencia, precisando que el
problema juridico planteado por dicha linea tiene cierta conexidad con la controversia que
ahora es objeto de revisidn, pues aun cuando en este asunto no es el INPEC quien niega la
solicitud de traslado, si lo es el Estado Receptor alegando el ejercicio de la facultad
discrecional y la existencia de unas causales especificas para acceder a la peticién de un
traslado, es decir, una facultad discrecional. Por tanto, la jurisprudencia en esta materia
puede servir como criterio auxiliar e interpretativo para la resolucién de un asunto novedoso

sin precedentes directos.

En ese entendido, a continuacién se expondra la linea jurisprudencial que ha abordado la



tensién existente entre las solicitudes de traslado de personas privadas de la libertad al

interior del pais y el derecho fundamental a la unidad familiar:

Respecto de los nifios, el articulo 44 constitucional establecié el derecho fundamental “a
tener una familia y no ser separados de ella”. Asi mismo consagré la norma constitucional
que “los derechos de los niflos prevalecen sobre los derechos de los demas”. Seguln la
Observacion General No. 14 del Comité de los Derechos del Nifio el interés superior del nifio

es un derecho sustantivo, principio juridico interpretativo y norma de procedimiento.

Debido a la condicién de vulnerabilidad de los menores y a su necesidad de especial cuidado,
la jurisprudencia constitucional ha reconocido que aquellos tienen estatus de sujetos de
especial protecciéon constitucional35 por ser una “poblaciéon vulnerable, fragil, que se
encuentra en proceso de formacién”36. Lo anterior, ha permitido la salvaguarda y promocién
de sus derechos en situaciones concretas donde el Estado, la sociedad y la familia deben

concurrir para promover |0s mismos.

Se trata de un principio que condiciona el actuar de todas las personas e instituciones
estatales y privadas al momento de la toma de decisiones en las que puedan verse afectados
los nifos, nifas y adolescentes, ordenando valorar sus intereses como superiores37. En otras
palabras, es el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral

y simultanea de todos los derechos humanos de los menores.38.

Bajo esta légica es que la jurisprudencia de esta Corporacién, al interpretar el cuerpo
normativo que regula la garantia de los derechos de los nifios, ha concluido que en todos los
casos relacionados con la protecciéon de sus derechos, “el criterio primordial a seguir por las
autoridades competentes debe ser el de la preservacion y proteccién del interés

prevaleciente y superior del menor.”39

El principio del interés superior de los niflos también se encuentra incorporado en la
Convencion de los Derechos del Nifo40 (articulo 3.1), al exigir que en “todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”

El Comité de Derechos del Nifio41, 6rgano de interpretacién autorizado de la Convencién en



mencién, sefialé en su Observacién General No. 5 en relacién con el parrafo 1° del articulo 3°
respecto del principio del interés superior del nifio que todas “las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos”, deberdn en sus decisiones atender este principio y velar porque con ellas no se

afecten ni directa ni indirectamente los derechos o intereses del nino.42

Reiteradamente esta Corte ha establecido que, en principio, el juez de tutela no debe
interferir en las decisiones de traslado, por hacer parte de la funciéon y misién de la autoridad
competente (INPEC). Sin embargo, la Corte ha expresado que la permanencia de los reclusos
en determinados penales no puede ser caprichosa ni arbitrariad3 -es decir, sin justificacion o
ajena a las causales establecidas por la ley y la jurisprudencia-, cuando estan de por medio
derechos fundamentales o principios constitucionales que no son susceptibles de limitacion,

incluso bajo condiciones de privacion de la libertad.

Es asi como, la Corte ha concedido el amparo de los derechos a la unidad familiar y en
algunos casos de los derechos de los nifos bajo el argumento de no existir en el Estado
Social de Derecho decisiones completamente discrecionales, por lo cual, siempre deben ser
justificadas44. La Corte cuestiona que los motivos de la decisién se contraigan a la facultad
discrecional y no se emita un pronunciamiento sobre las condiciones familiares del detenido,
sobretodo tratdndose de menores de edad en situaciones de vulnerabilidad probadas. Por
ello, este Tribunal ha determinado que es arbitraria la decisiéon del INPEC de negar el traslado
de presos basandose en que la unidad familiar no es una causal de traslado establecida en el

Articulo 75 del Cédigo Penitenciario y Carcelario.

Por otra parte, en providencias como la T-605 de 1997 y T-894 de 2007, se negd la
proteccién de los derechos por considerar que la decisién discrecional del INPEC de trasladar
a los reclusos, estuvo debidamente fundada en razones como el riesgo que representa para
el orden, la seguridad interna y la integridad de los demas reclusos la estancia de una
persona en ese penal; el hacinamiento en los establecimientos penitenciarios que amenaza
la salubridad y la convivencia dentro de los mismos; y la necesidad de recluir al ciudadano

infractor en una carcel de mayor seguridad, en razén al delito cometido y la pena impuesta.



Asi, jurisprudencialmente se considera que es arbitraria e injustificada la decisién en relacién
al traslado de los reclusos cuando, evidenciandose vulneraciones a derechos fundamentales

no restringibles, se niega el traslado:

(i) sin motivo expreso;

(i) bajo el Unico argumento de no ser la unidad familiar una causal establecida en el articulo

75 del Cadigo Penitenciario y Carcelario;

(iii) con base en la discrecionalidad que le otorga la normatividad, sin mas argumentos.

Por el contrario, se observa que se ha considerado fundada la amplia facultad de apreciacién
de las causales de traslado, cuando la decisién se encuentra justificada en las siguientes

razones:

(i) Que el recluso requiera una carcel de mayor seguridad;
(ii) Por motivos de hacinamiento en los establecimientos penitenciarios;

(iii) Porque se considere necesario para conservar la seguridad y el orden publico;

En conclusién, las decisiones que conciernen a traslados de reclusos en el derecho interno -
sean solicitadas por el mismo recluso u ordenadas por el Director General del INPEC- que
interfieran con la unidad familiar, deben estar justificadas en los criterios antedichos,
determinados por la ley y la jurisprudencia, so pena de considerarse arbitrarias y desbordar
la érbita de la discrecionalidad propia de las facultades de las directivas del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, lo que eventualmente ameritaria la intervencién del juez de

tutela.



Tal discrecionalidad, no se refiere estrictamente a la posibilidad de decidir sobre traslados sin
justa causa, sino a que en la evaluacidén de tal situacién, cuente con cierto nivel de apertura y
flexibilidad que le permita ponderar criterios humanitarios como la unidad familiar u otros

derechos de los reclusos y sus familias.

Con relacién a la negativa por hacinamiento, la Sentencia T-274 de 2005 si bien avalé la
negativa del traslado por hacinamiento en las carceles cerca a la residencia de los familiares
del recluso, no hizo un analisis especial de la unidad familiar en lo relacionado con los hijos
del preso, desconociendo la reiterada jurisprudencia constitucional que, de manera
excepcional, otorga una mayor fuerza a la unidad familiar cuando las extremas condiciones
de vulnerabilidad y abandono de los menores involucrados (hijos de reclusos) ameritan la

proteccidn del derecho en virtud de garantizarles su bienestar y crecimiento armonioso.

Es el caso, por ejemplo, de un menor que se encontraba al cuidado de personas ajenas a su
familia que aseguraban que no sequirian velando por él, con madre recluida y padre ausente
y que padecia trastornos emocionales, a quien se le concedid el derecho en la Sentencia T-
319 de 2011; el asunto analizado en la Sentencia T-669 de 2012 en la cual se ordend
autorizar el traslado de un padre recluido a un establecimiento cerca a sus hijos de madre
ausente y uno de los cuales padecia cancer de paladar, al cuidado de una vecina y

soportando una precaria situaciéon econémica que los mantenia en la indigencia.

La Sentencia T-127 de 2015 amparoé el derecho fundamental a la unidad familiar de una
madre, quien pretendia mediante accion de tutela que su hija fuera trasladada cerca al lugar
de residencia ante la negativa del INPEC. Para la Sala Cuarta de Revision, “si bien, conforme
a la Ley 65 de 1993, el acercamiento familiar no es una causal de traslado penitenciario, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha reiterado que ante especialisimas condiciones, el
INPEC debe considerar, bajo criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, la
situacion especifica en que se encuentra el interno y su nucleo familiar, con el fin de no
desintegrarlo, aun cuando el derecho a la unidad familiar es una de las garantias que resulta

limitada con ocasion de la reclusion en un establecimiento penitenciario”.

En reciente pronunciamiento, la Sentencia T-154 de 2017, pese a determinar la aplicacién del
fendémeno de la carencia actual de objeto por hecho superado, estimé en el fondo del asunto

que se vulnerd el derecho fundamental a la unidad familiar del accionante por cuanto la



unidad familiar “no puede limitarse de una forma desproporcionada o injustificada, dada la
incidencia positiva que genera el contacto del interno con su familia durante su tratamiento
penitenciario. De ahi, que las autoridades penitenciarias deben propender en todo lo que sea
posible, que el recluso mantenga contacto con su grupo familiar, maxime si dentro del mismo
existen hijos menores de edad, lo cual impone adicional esfuerzo en torno a la preservacién

de la unidad familiar”.

Ahora bien, en un asunto similar al de la referencia, la Sala Segunda de Revisidon estudié un
caso en el cual se atacaba una resolucién por medio de la cual, el Ministerio de Justicia y del
Derecho, negd el traslado al territorio colombiano de un ciudadano que se encontraba
cumpliendo una condena por trafico de drogas en la Repulblica de Panama. Se pretendia,
igualmente, ordenar el traslado a una carcel en territorio colombiano donde sus hijos

pudieran visitarlo.

En los términos de la Sentencia T-470 de 2015, si se vulnera el derecho fundamental a la
unidad familiar, cuando la autoridad competente de autorizar la repatriacion de un padre
(Ministerio de Justicia y del Derecho), una vez verificado el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Tratado entre los paises, niega el traslado basadndose en razones de
hacinamiento en las carceles del pais, e ignorando la situacién de vulnerabilidad de la menor

ante la ausencia de su papa y el fallecimiento de su madre.

En esa oportunidad, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional (unanime),
decidié conceder el amparo del derecho fundamental a la unidad familiar de la menor de

edad, y ordend lo siguiente:

“SEGUNDO.- Ordenar al Ministerio de Justicia, que en el término de 48 horas a partir de la
notificaciéon de esta sentencia, profiera una nueva decisién en el caso de la repatriacién del
sefior Tulio Ibarguen, teniendo en cuenta las condiciones familiares del reo, especialmente la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra su menor hija, y coordinando con las
autoridades competentes la ubicacién del preso en un lugar cercano al lugar de habitacion de

sus hijos”.

De conformidad con lo anterior, el analisis de los derechos fundamentales, debe ser un
criterio a valorar por la autoridad competente dentro de la drbita de discrecionalidad relativa

que posee. La Corte Constitucional ha sido enfatica en cuanto a que dicha potestad no puede



sobrepasar los limites de la proporcionalidad, necesidad y razonabilidad; tampoco anular el
derecho fundamental a la unidad familiar y el principio del interés superior del menor por la

privacion de la libertad.

Por analogia, las decisiones que resuelvan solicitudes de repatriacion: (i) no pueden
escudarse en la discrecionalidad -relativa- que le otorga el ordenamiento juridico; (ii) deben
contener razones suficientes y ajustadas a la Constitucién en su motivacion y; (iii) valorar las
circunstancias facticas de cada caso en concreto, analizando, cuando a ello haya lugar, el

principio de interés superior del menor y el derecho humano a la unidad familiar.

6. PROCEDENCIA DE SOLICITUDES DE REPATRIACION DE CONCIUDADANOS COLOMBIANOS
RECLUIDOS EN EL EXTERIOR Y LOS CONVENIOS BILATERALES SUSCRITOS POR COLOMBIA
SOBRE LA MATERIA

El Decreto 2897 de 2011 “por el cual se determinan los objetivos, la estructura organica, las
funciones del Ministerio de Justicia y del Derecho y se integra el Sector Administrativo de
Justicia y del Derecho”, desarrolld las funciones de la Oficina de Asuntos Internacionales del
Ministerio de Justicia y del Derecho, algunas de ellas se encuentran relacionadas con el
proceso de repatriacion:

“ARTICULO 70. FUNCIONES DE LA OFICINA DE ASUNTOS INTERNACIONALES. Son funciones de

la Oficina de Asuntos Internacionales, las siguientes: (...)

5. Ejercer la Secretaria Técnica del Comité de Repatriaciones de que trata el Decreto 2482 de
1994,

6. Hacer seguimiento a los acuerdos vigentes suscritos y/o ratificados por el Gobierno

Nacional en materia de extradiciones y de repatriaciones.

8. Adelantar los tramites administrativos respectivos, para el desarrollo de las funciones de

repatriacién, extradicién y asistencia judicial.

9. Estudiar, tramitar y proyectar, en coordinacion con la Oficina Asesora Juridica, para la

firma del Ministro, los actos administrativos que conceden la repatriacion a los colombianos.



(...)".

Considerando la necesidad de contar con una orientaciédn y coordinacién superior sobre la
conveniencia y procedencia de la aceptacion de las solicitudes de repatriacién, tanto de
ciudadanos colombianos condenados y recluidos en el extranjero, como de extranjeros
condenados y recluidos en Colombia, fue expedido el Decreto 4328 de 2011, “Por el cual se

crea la Comisidn Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacidon de Presos”.

Mediante el articulo 1° fue creada la Comisidn Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes
de Repatriacidn de Presos, la cual tiene como objetivos coordinar y orientar el estudio de las
solicitudes de repatriacion elevadas por los nacionales colombianos condenados y recluidos
en el exterior, y por los extranjeros condenados y recluidos en Colombia, en virtud de los

tratados suscritos y ratificados por el pais.
En el articulo 2° se determina la integracion de dicha Comisién Intersectorial:

- El Ministro de Relaciones Exteriores, quien podra delegar su participacién en el Director de

Asuntos Migratorios, Consulares y de Servicio al Ciudadano.

- El Viceministro de Politica Criminal y Justicia Restaurativa del Ministerio de Justicia y del

Derecho o su delegado, quien lo presidira.

- El Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) o su

delegado...”.

Sin perjuicio de lo anterior, la Comisidn Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de
Repatriacién de Presos puede invitar a los funcionarios, representantes de las entidades,

expertos y demas personas que estime conveniente para el cumplimiento de sus fines.

La funcién principal de la Comision consiste en “estudiar y recomendar al Ministro de Justicia
y del Derecho sobre la decisién a tomar frente a las solicitudes de repatriacién que sean
sometidas a su consideraciéon por conducto de la Oficina de Asuntos Internacionales del
Ministerio de Justicia y del Derecho, con fundamento en los instrumentos legales y en

observancia de los tratados internacionales”.

Asi las cosas, en la practica, todas las solicitudes de repatriacidn son estudiadas previamente



por la Comision dependiendo de la existencia de un convenio bilateral aplicable al caso
concreto; de contar con este instrumento, la peticidon se resuelve de conformidad con las
estipulaciones contenidas en el tratado, empero, ante la inexistencia de tratado entre las dos
naciones, la Comisién Intersectorial recomienda al Ministro de Justicia y del Derecho, con
fundamento en la aplicacién de estrictas razones humanitarias, debidamente probadas y

fundadas.

Los denominados criterios humanitarios fueron definidos por la Comision Intersectorial para
el Estudio de las Solicitudes de Repatriacidn de Presos, en sesion del 8 de abril de 2013 y

redefinidos en sesién posterior del 18 de febrero de 2014, del siguiente modo:

1. Enfermedad grave del interno debidamente certificada por el médico legista de la

autoridad competente del Estado trasladante.

1. Enfermedad grave, debidamente certificada por el centro hospitalario que brinda

tratamiento al paciente, a sus padres, hijos, esposo o compafiero permanente.

1. Edad avanzada (a partir de 65 afos).

1. Estado de invalidez del interno, debidamente certificado.

Ademas de las anteriores razones humanitarias, la Comisién considera unas condiciones

genéricas para el estudio de cualquier solicitud de traslado, a saber:

1. Que la condena no sea de prisiéon perpetua o pena de muerte, y que no contravenga las

disposiciones nacionales.



1. Que el delito por el cual fue condenado, no sea de tipo politico o militar.

1. Que el traslado sea aprobado por las autoridades del Estado en que se encuentre

condenado.

1. Que la conducta por la cual fue condenado, también constituya delito en Colombia.

1. Que la sentencia que lo conden6 se encuentre ejecutoriada, sin posibilidad de un recurso.

1. Que no existan procesos pendientes en el Estado en que fue condenado45.
Convenios suscritos por el Estado colombiano en materia de repatriacion:

Con la finalidad de describir la regulaciéon en la politica exterior del asunto objeto de
discusion, es decir, los mecanismos de cooperacion judicial internacional en materia de
repatriacion, la Sala expondra los aspectos principales de los seis (6) convenios bilaterales
que ha suscrito el Estado colombiano sobre el particular. En ese sentido, la Sala recopilara a
grandes rasgos las condiciones de aplicabilidad de los mismos, los criterios para considerar
una decision de repatriacién y el tramite o procedimiento a seguir, entre otros puntos

relevantes.

1. Ecuador

La Republica de Colombia suscribié convenio con la Republica de Ecuador sobre “Transito de

Personas, Vehiculos, Embarcaciones Fluviales y Maritimas y Aeronaves”, el 18 de abril de



1990, en la ciudad de Esmeraldas, Ecuador.

En el Capitulo XXIV sobre “Regulaciones Comunes para el Transito Transfronterizo”, articulo
86, las partes convinieron el reconocimiento mutuo de las sentencias y la repatriacién de los
nacionales que hubieren sido sentenciados en la otra parte, con el fin de pagar su condena
en su pais de domicilio. También acordaron que “una vez iniciado el juicio, éste se sustancie
ante los jueces nacionales del detenido, quien deberd ser puesto a 6rdenes de las

autoridades nacionales competentes”.

En un reglamento posterior, suscrito en la ciudad de Quito, Ecuador, el 7 de abril de 1994,

fue desarrollado el procedimiento y fijadas las excepciones a la repatriacion.

Fueron excluidos los siguientes grupos: “1. Los nacionales de una Parte que sean residentes
permanentes o inmigrantes en el territorio de la otra Parte; 2. Los sentenciados por un delito
que no esté tipificado en la otra Parte; y, 3. Quienes tengan pendiente procesos penales o el

pago de indemnizaciones de responsabilidad civil”.

Segun el Articulo XI, se establecieron dos criterios generales para los traslados basados en el
cumplimiento parcial de la pena y las razones de tipo humanitario, “Las Partes adoptaran
conjuntamente los criterios para establecer un orden de preferencias, teniendo en cuenta
que uno de los criterios que prevalecen es el que las personas hayan cumplido, al menos, el
cincuenta por ciento de la pena, o cuando una de las Partes solicite el traslado por razones

humanitarias”.

Se determind que las autoridades nacionales competentes para dar cumplimiento a lo
pactado son la Corte Suprema de Justicia en Ecuador y el Ministerio de Justicia y del Derecho

en Colombia.
Finalmente, respecto del trdmite o procedimiento se dispuso:

“1. Las autoridades nacionales competentes resolveran los pedidos de repatriacién, caso por
caso y en forma gradual. 2. Las autoridades nacionales competentes de una Parte dispondran
de noventa dias, contados a partir de la fecha de presentacién de la solicitud, para
pronunciarse sobre el pedido de repatriacion. 3. La decisién soberana adoptada por las

autoridades nacionales competentes de una Parte, de aceptar o denegar un traslado, sera



notificada al peticionario y a las autoridades nacionales competentes de la otra Parte. 4.
Siempre que no hubiese mediado solicitud del Estado receptor, este podra aceptar o denegar

discrecionalmente el traslado”.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-504 de 1992 declaré exequible el Convenio
celebrado entre la Republica de Colombia y la Republica del Ecuador sobre transito de
personas, vehiculos, embarcaciones fluviales y maritimas y aeronaves, al considerar que
“dada la naturaleza de los asuntos a que se refiere el Convenio, éste constituye instrumento
apto para desarrollar el objetivo de regular de una manera igualitaria, soberana y
democratica el transito de personas y vehiculos entre los pueblos hermanos de Ecuador y

Colombia”.

1. Venezuela

Con el Estado venezolano, la Republica de Colombia pacté el Tratado “sobre traslado de
personas condenadas”, suscrito en la ciudad de Caracas, el 12 de enero de 199446. Segln
este, las penas impuestas en la Republica de Venezuela a nacionales colombianos podran ser
cumplidas en la Republica de Colombia en establecimientos penitenciarios o bajo la

supervision de autoridades colombianas, y viceversa.
Con respecto a las condiciones de aplicabilidad del Tratado se establecieron las siguientes:

“ARTICULO 40. CONDICIONES DE APLICABILIDAD. El presente Tratado se aplicara bajo las

siguientes condiciones:

1. Que los actos u omisiones que hayan dado lugar a la condena constituyan un delito de

acuerdo con las normas del Estado Receptor.
2. Que la persona sentenciada sea nacional del Estado Receptor.
3. Que la persona sentenciada no esté condenada por un delito politico o militar.

4. Que exista sentencia condenatoria y no hayan otros procesos pendientes en el Estado

Trasladante.



5. Que las demas disposiciones de la sentencia, fuera de la privacién de la libertad, pero

incluidos las relativas a la responsabilidad civil, hayan sido satisfechas.

6. Que la decisidon de trasladar personas para el cumplimiento de sentencias penales, se

adopte caso por caso.

7. Que los Estados Trasladante y Receptor se comprometan a comunicar a la persona
sentenciada las condiciones legales de su traslado, y que a su vez ésta manifieste el

compromiso expreso de colaborar con la justicia del Estado Receptor.

8. Que la persona sentenciada solicite su traslado o en caso de que dicha solicitud provenga
del Estado Trasladante o del Estado Receptor, la persona sentenciada manifieste su

consentimiento expresamente y por escrito”.

Segun este convenio cada Estado deberd considerar, entre otros: “(...) la gravedad de los
delitos, sus caracteristicas y especialmente si se han cometido con ayuda de una
organizacién delictiva, las posibilidades de reinsercion, la edad y salud del condenado, su
situacion familiar, su disposiciéon a colaborar con la justicia y la satisfacciéon de las

responsabilidades pecuniarias respecto a las victimas”47 -negrita fuera de texto-.

Al realizarse el control constitucional del Tratado y su ley aprobatoria, la Corte Constitucional
decidid su exequibilidad a través de Sentencia C-261 de 1996. En cuanto al traslado de
personas condenadas a su pais de origen, la Corte considerd que la repatriacion conlleva la
blUsqueda de la resocializacion de la pena, privilegiando la autonomia y la dignidad del ser
humano, “puesto que el objeto del derecho penal en un Estado de este tipo no es excluir al
delincuente del pacto social sino buscar su reinsercién en el mismo. Por ello, es légico que los
instrumentos internacionales de derechos humanos establezcan esa funcién resocializadora
del tratamiento penitenciario. Es perfectamente razonable suponer que la repatriacion de los
presos puede favorecer su resocializacion y fomenta la cooperacién judicial entre los dos
paises, por lo cual esta Corporacion concluye que el objetivo del tratado, contenido en el

Predmbulo del mismo, encuentra claro sustento constitucional”.

Adicionalmente, con respecto al exequatur dispuso su finalidad, destacando que si es el
condenado quien solicita su traslado o acepta el traslado el Estado receptor, es razonable

eliminar el trdmite de exequatur para la eficacia de los derechos individuales y del proceso



mismo de repatriacién:

“...El exequatur busca entonces proteger los derechos del condenado, por lo cual es un
trdmite de gran importancia en determinados casos. Sin embargo, su exclusion por el tratado
no implica vicio de inconstitucionalidad, no sélo por cuanto el exequatur es un instituto de
naturaleza legal y no constitucional sino, ademas, porque el tratado establece garantias a los
derechos del condenado y reposa en la voluntariedad misma de los traslados. En tales
condiciones, si es el propio condenado quien solicita o acepta su traslado al Estado receptor,
la Corte considera que es un mecanismo razonable suprimir el tramite del exequatur a fin de

dinamizar los procesos mismos de repatriacién, objetivo mismo del tratado”.

1. Espafa

Entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Reino de Espafa fue celebrado un

“Tratado de personas condenadas”, el 28 de abril de 1993 en la ciudad de Madrid, Espana.

Mediante Ley 285 de 1996 fue aprobado en la Republica de Colombia y, en virtud de la
Sentencia C-655 de 1996, fue declarado exequible, salvo el numeral 3° del articulo tercero,

que fue expulsado del ordenamiento juridico48.
En el articulo 4° se establecieron las siguientes condiciones de aplicabilidad del Tratado:

“ARTICULO 40. CONDICIONES DE APLICABILIDAD. El presente Tratado se aplicard Unicamente

bajo las siguientes condiciones:
1. Que la persona sentenciada sea nacional del Estado Receptor.

2. Que la persona sentenciada solicite su traslado o en caso de que dicha solicitud provenga
del Estado Trasladante o del Estado Receptor, la persona sentenciada manifiesta su

consentimiento expresamente y por escrito.

4. Que la decisidn de repatriar se adopte caso por caso.



5. Que los Estados Trasladante y Receptor se comprometan a comunicar a la persona

sentenciada las consecuencias legales de su traslado.

6. Que la sentencia condenatoria sea firme y no existan otros procesos pendientes en el

Estado Trasladante.

7. Que los actos u omisiones que hayan dado lugar a la condena constituyan un delito de

acuerdo con las normas del Estado Receptor”.

En el articulo 10° del Tratado con Espafia se replican los criterios o bases para considerar el
traslado por repatriacién, a saber: “(...) la gravedad de los delitos, sus caracteristicas y
especialmente si se han cometido con ayuda de una organizacion delictiva, las posibilidades
de reinsercion, la edad y salud del condenado, su situaciéon familiar, su disposicion a
colaborar con la Justicia y la satisfaccién de las responsabilidades pecuniarias respecto a las
victimas”-subrayado fuera de texto-.

La Corte Constitucional anoté que la exclusién del exequatur no es inconstitucional, como
quiera que fue una decisién soberana del legislador: “...y podia hacerlo, pues como quedd
establecido esta es una figura que no tiene origen en la voluntad del Constituyente, sino que
le corresponde imponer al legislador cuando lo crea procedente, siempre que la omisidn,
modificacién o supresion de la misma no implique desmedro o vulneracién de los derechos
fundamentales de las personas afectadas, lo que no ocurre en el tratado cuyo contenido se
analiza, pues a lo largo de su texto se encuentran disposiciones tendientes a protegerlos, que

coinciden, en su esencia, con las dispuestas en los articulo 533 y 534 del C.P.P".

1. Panama

El 23 de febrero de 1994 fue suscrito en la ciudad de Medellin, Colombia el “Tratado sobre
traslado de personas condenadas entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el

Gobierno de la Republica de Panama”.

Mediante Ley 291 de 1996, fue aprobado en el Parlamento colombiano, el cual, a su vez, fue
declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-656 del 28 de noviembre de
1996.



En el articulo 6° de este convenio se establecieron los siguientes requisitos a efectos de

realizar el traslado de una persona condenada:

“ARTICULO 60. REQUISITOS. Para efectos de realizar el traslado de una persona condenada

se deben cumplir los siguientes requisitos:
1. Que la persona sea nacional del Estado Receptor.

2. Que tanto el Estado Trasladante como el Estado Receptor autoricen en cada caso el

traslado.

3. Que la persona condenada solicite su traslado o en caso de que dicha solicitud provenga
del Estado Trasladante o del Estado Receptor, ésta manifieste su consentimiento de manera
expresa y por escrito. En caso de personas imputables se requerird el consentimiento del

representante legal autorizado.

4. Que las acciones u omisiones que hayan dado lugar a la condena constituyan un delito de

acuerdo con las normas del Estado Receptor.
5. Que la persona no esté condenada por un delito politico o militar.

6. Que exista sentencia condenatoria y no hayan otros procesos pendientes en el Estado

Trasladante.

7. Que por lo menos la mitad de la pena impuesta ya se haya cumplido, o que la persona

condenada se encuentre en grave estado de salud comprobada”.

Ahora bien, respecto a los criterios para tomar la decisidn potestativa de cada Estado sobre

el traslado, Panama y Colombia consagraron los siguientes:

“ARTICULO 80. CRITERIOS PARA LA DECISION. Las decisiones de cada estado para aceptar o

denegar el traslado seran soberanas y podran tener en cuenta los siguientes criterios:

1. La decision de trasladar personas para el cumplimiento de sentencias penales, se adoptara

CasSo por caso.

3. Razones humanitarias como estado de salud del condenado, edad y su situacién familiar



particular.
4. La disposicidon de la persona condenada a colaborar con la justicia del Estado Receptor.
5. Circunstancias agravantes o atenuantes de los delitos.

6. Las posibilidades de reinsercién social de la persona condenada teniendo en cuenta entre

otras la conducta del condenado durante el tiempo de reclusion”-negrilla fuera de texto-.

Frente a la constitucionalidad de este instrumento la Corte reiteré que la exclusién del
exequatur no implica un vicio de inconstitucionalidad, “no sélo por cuanto el exequatur es un
instituto de naturaleza legal y no constitucional sino, ademas, porque el tratado establece
garantias a los derechos del condenado y reposa en la voluntariedad misma de los
traslados”. Ademas, recalcé la funcidn resocializadora de la repatriaciéon en armonia con la

autonomia de la persona y el principio de dignidad humana.

1. Costa Rica

Mediante la Ley 404 de 1997 fue aprobado el Tratado “sobre traslado de personas
condenadas para ejecucién de sentencias penales”, entre el Gobierno de la Republica de
Colombia y el Gobierno de la Republica de Costa Rica, suscrito en Santa Fe de Bogota, D. C.,
el 15 de marzo de 1996.

En el articulo tercero de este acuerdo se establecieron las excepciones a la repatriacién en

los siguientes términos:
“ARTICULO IIl. EXCEPCIONES.
No podran acogerse a los beneficios del traslado de personas condenadas:

1. Los nacionales de una Parte que sean residentes permanentes en el territorio de la otra

Parte.

2. Los sentenciados por un delito que no esté tipificado en ambas Partes.



3. Quienes tengan pendiente en el Estado trasladante otros procesos penales.

4. Quienes tengan pendiente en el Estado Trasladante el pago de indemnizaciones por
responsabilidad civil, a no ser, que el solicitante demuestre la absoluta incapacidad de

cumplir con el pago de la sancién impuesta por motivos de pobreza.

5. Las personas condenadas respecto de las cuales exista una solicitud de extradiciéon hecha

por un tercer Estado, que se encuentre en tramite o que haya sido acordada...”.

En el articulo cuarto se fijaron los requisitos obligatorios para considerar una solicitud de

traslado, a saber:
“ARTICULO IV. REQUISITOS.

Las solicitudes presentadas por nacionales de una de las Partes para ser trasladados al pais
de su nacionalidad deberan ser formuladas por el condenado o por su representante legal,

ante la Autoridad Central del Estado Trasladante con el lleno de los siguientes requisitos:
1. Que la persona condenada sea nacional del Estado Receptor.

2. Que la persona condenada solicite expresamente su traslado por escrito.

3. Que los actos u omisiones que hayan dado lugar a la condena no sean de tipo politico.
4. Que la condena a cumplirse no sea la pena de muerte.

5. Que la sentencia mediante la cual se impuso la sancién en ejecucidén se encuentre en
firme, y que no exista, aparte de lo anterior, causa legal alguna que impida la salida del

sentenciado del territorio nacional.

6. Que al momento de presentar la solicitud de traslado, la persona condenada demuestre
por lo menos el cumplimiento del 50% de la pena impuesta, a menos, de que se trate del

caso establecido en el numeral 3 del articulo séptimo.

7. Que la aplicacién de la sentencia no sea contraria al ordenamiento juridico interno del

Estado Receptor.



El cumplimiento de los requisitos establecidos en el presente Tratado, no implica para los

Estados la obligacién de conceder el traslado”.

Finalmente, el articulo séptimo se instituyé los siguientes criterios para tomar una decisién

acerca del traslado:
“ARTICULO VII. CRITERIOS.

De conformidad con el articulo cuatro del presente Tratado, las Partes tendran en cuenta al

tomar la decision de conceder o denegar el traslado, entre otros, los siguientes criterios:

1. La decisién de trasladar personas para el cumplimiento de sentencias penales se realizara

gradualmente para lo cual se adoptara el estudio de caso por caso.

2. Las Partes prestaran especial atencién a las personas condenadas a quienes se haya
comprobado plenamente que sufren una enfermedad que se encuentra en su fase terminal o

sean de edad muy avanzada.
3. Circunstancias agravantes y atenuantes de los delitos.

4. Las posibilidades de reinsercion social de la persona condenada, teniendo en cuenta, entre

otras, la conducta del condenado durante el tiempo de reclusion”.

1. Cuba

A través de la Ley 597 de 2000 se aprob6 el Tratado “sobre traslado de personas
condenadas” entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica de

Cuba, el cual fue firmado en La Habana, Cuba, el catorce (14) de enero de 1999.
En el articulo tercero se establecieron las excepciones del tratado:

“ARTICULO IIl. EXCEPCIONES. No podran acogerse a los beneficios del traslado de personas

condenadas:

1. Los nacionales de una Parte que sean residentes permanentes en el territorio de la otra



Parte.
2. Los sentenciados por un delito que no esté tipificado, en la legislacién de ambas Partes.
3. Quienes tengan pendiente en el Estado Trasladante otros procesos penales.

4. Quienes tengan pendiente en el Estado Trasladante el pago de indemnizaciones por
responsabilidad civil, a no ser, que el solicitante demuestre la absoluta incapacidad de

cumplir con el pago de la sancién impuesta por motivos de pobreza.

5. Las personas condenadas respecto de las cuales exista una solicitud de extradiciéon hecha

por un tercer Estado, que se encuentre en tramite o que haya sido acordada.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos precedentes, las personas condenadas a quienes
se les hubiere negado el traslado, podran presentar una nueva solicitud ante la autoridad que
emitié dicha decision, siempre y cuando no persistan las causales de denegacién y se cumpla

con el lleno de los requisitos establecidos para tal fin”.

En el articulo cuarto se fijaron los requisitos obligatorios para considerar una solicitud de

traslado, a saber:
“ARTICULO IV. REQUISITOS.

1. Las solicitudes presentadas por nacionales de una de las Partes para ser trasladados al
pais de su nacionalidad deberan ser formuladas por la persona condenada o por su
representante legal, ante la Autoridad Central del Estado Trasladante con el lleno de los

siguientes requisitos:
a) Que la persona condenada sea nacional del Estado Receptor;

b) Que la persona condenada o, en el caso de los inimputables, su representante legal,

solicite expresamente su traslado por escrito;
¢) Que los actos u omisiones que hayan dado lugar a la condena no sean de tipo politico;

d) Que la condena a cumplirse no sea pena de muerte;



e) Que la sentencia mediante la cual se impuso la sancién en ejecucion se encuentre en
firme, y que no exista, aparte de lo anterior, causa legal alguna que impida la salida del
sentenciado del territorio nacional;

f) Que la aplicacién de la sentencia no sea contraria al ordenamiento juridico interno del

Estado Receptor.

2. El cumplimiento de los requisitos establecidos en el presente Tratado, no implica para los

Estados la obligacién de conceder el traslado”.

Finalmente, el articulo séptimo fijé los criterios de los Estados para tomar una decisién

acerca del traslado:

“ARTICULO VII. CRITERIOS. De conformidad con el articulo IV del presente Tratado, las Partes
para tomar la decisidon de conceder o denegar el traslado de personas para el cumplimiento
de sentencias penales, procederan al estudio caso por caso de las solicitudes presentadas y

tendran en cuenta los siguientes criterios:
1. La decision de conceder traslados se realizara gradualmente.

2. Las Partes prestaran especial atencién a las personas condenadas a quienes se haya
comprobado plenamente que sufren una enfermedad que se encuentra en su fase terminal o
sean de avanzada edad.

3. Se valoraran las circunstancias agravantes o atenuantes concurrentes en el hecho.

5. Se analizard cualquier otra circunstancia que por su trascendencia interese ser

considerada a los efectos pertinentes”.

La revision de constitucionalidad de este tratado tuvo lugar con la Sentencia C-012 de 2001,
en la cual se resolvidé declarar exequible la Ley 597 de 2000. No obstante, al abordarse el
articulo 7°, sobre la decisién de conceder o negar el traslado con base en la gradualidad, la
Corte ponderé los criterios de repatriacion con la situacion de las personas privadas de la
libertad en Colombia, a partir de la T-153 de 1998:

“...en abstracto, dado que estd demostrado que en los centros de reclusién colombianos se



brinda un trato degradante a los reclusos, en particular, por razones de hacinamiento, la
decisién legislativa de permitir la repatriacién en los términos del presente tratado, implica
imponer a las personas privadas de la libertad en Colombia la carga de tener que compartir
su inhumano espacio con mas reclusos. Supone un aumento en el grado de hacinamiento. Tal
medida no es eficaz, no estd dirigida a garantizar un trato digno y a respetar los derechos
constitucionales de los reclusos en Colombia, razones por las cuales viola sus derechos

fundamentales. (...)

Por lo tanto, la declaracién de exequibilidad de la ley aprobatoria del tratado y del tratado se
sujeta a que la gradualidad de que trata el articulo 7, se entienda en el sentido de que
Unicamente se podran repatriar nacionales una vez el Estado colombiano haya dado
cumplimiento a la sentencia T-153 de 1998 y previa verificacion por parte del sefior Defensor
del Pueblo. Lo anterior, sin perjuicio de que, por razones humanitarias, se conceda la
repatriacion de personas en fase terminal de una enfermedad, en cuyo caso deberan ser

internadas en un establecimiento médico a cargo de la Nacion”.

Del anterior recuento de la normatividad colombiana sobre la materia, que refleja la politica
internacional del Estado colombiano en materia de repatriaciéon de personas condenadas en
el exterior, concluye la Sala que la situacién familiar particular de dichos individuos ha sido
considerada por Colombia como un criterio humanitario valido, segin se desprende de los

convenios internacionales suscritos con Venezuela, Espafia y Panama.

1. CASO CONCRETO

En primer término, procede la Sala Octava a determinar la procedencia genérica de la accién
de tutela de la referencia, de conformidad con el articulo 86 y la jurisprudencia

constitucional:

6.1. Examen formal de procedibilidad

* Legitimacién por activa



La accién de tutela fue promovida por Ivan Dario Gutiérrez Rojas, en nombre propio y en
representacién de sus hijos menores de edad Juan Angel Gutiérrez Murcia y Diana Oliva

Gutiérrez Diaz, a través de la Defensoria del Pueblo49.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 282.3 constitucional y el Articulo 46 del
Decreto 2591 de 199150, “por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el
articulo 86 de la constitucion politica”, el Defensor del Pueblo se encuentra legitimado en la
causa activa para interponer accién de tutela en nombre de cualquier persona que se lo
solicite, como ocurrié en este caso a través de acto de delegacion al Defensor Delegado para

la Politica Criminal y Penitenciaria.

En consecuencia, para la Sala Octava de Revisién se satisface el cumplimiento del requisito
de legitimacidn por activa, visto que: (i) el 7 de diciembre de 2016, el accionante le solicité a
la Defensoria del Pueblo la interposicién de la accién de tutela en su nombre y; (ii) que esta
entidad dentro de sus facultades constitucionales tiene la atribuciéon de “interponer las

acciones de tutela...”51.

* Legitimacién por pasiva

La Sala observa que inicialmente fueron accionadas la Comisién Intersectorial para el Estudio
de las Solicitudes de Repatriacidon de Presos52 y el Ministerio de Justicia y del Derecho,
dérganos con competencia legal y reglamentaria para recomendar y decidir sobre las

solicitudes de repatriacidn que realizan colombianos privados de la libertad en el exterior.

Mediante Auto del 8 de febrero de 2017, por conducto del Magistrado Sustanciador en
primera instancia53, perteneciente al Tribunal Superior de Bogotd D.C., vinculd
oficiosamente al Consulado de Colombia en Hong Kong, al Ministerio de Relaciones
Exteriores, al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, a la Defensoria Delegada
para la Politica Criminal y Penitenciaria y a la Oficina de Asuntos Internacionales de la

Defensoria del Pueblo.

Todas las anteriores entidades publicas guardan relaciéon con el caso objeto de estudio que

versa sobre la solicitud de repatriacién de un ciudadano colombiano recluido en la carcel de



maxima seguridad Shek Pik, ubicada en Stanley, Hong Kong. En tal virtud, en este asunto se
encuentra involucrado el interés de un nacional y la politica exterior colombiana,
competencias resguardadas al Consulado de Colombia en Hong Kong, la Cancilleria y la

Defensoria del Pueblo.

Ademas, el INPEC tiene dentro de su misién y vision institucional funciones relacionadas con
el caso en concreto, motivo por el cual, todas las entidades vinculadas por el juez de
instancia se encuentran validamente legitimadas en la causa por pasiva, en la medida que

directa o indirectamente pueden proveer una respuesta a la demanda propuesta.

* Inmediatez

En cuanto al estudio de este requisito se observa su acatamiento, como quiera que la
peticion dirigida a la Defensoria del Pueblo para que interpusiera accion de tutela en su
nombre tiene fecha del 7 de diciembre de 2016, mientras la Resolucién nimero 0566 del
Ministerio del Interior y de Justicia que negd, por segunda vez, el traslado del accionante data
del 12 de agosto de 2016.

Dicha decision fue notificada personalmente a Ivan Dario Gutiérrez Rojas el 29 de agosto de
2016, por conducto del Consulado de Colombia en Hong Kong. En consecuencia, se resalta la
inmediatez del amparo al comprobarse que entre la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales -notificada el 29 de agosto de 2016-, y la peticidon de presentacion de la

accion de tutela -7 de diciembre de 2016-, transcurrieron menos de 4 meses.

* Subsidiariedad

El Tribunal Superior de Bogotad D.C. -Sala de Decisién de Tutela-, en sentencia del 21 de
febrero de 2017, declaré improcedente la accién de tutela formulada por Ivan Dario Gutiérrez
Rojas a través de la Defensoria del Pueblo, al considerar que las resoluciones cuestionadas
del Ministerio de Justicia y del Derecho por recomendacion de la Comisién Intersectorial para
el Estudio de las Solicitudes de Repatriacion de Presos, son verdaderos actos administrativos

de cardcter particular cuya legalidad se presume.



Teniendo en cuenta ello, para el a quo, “resulta indiscutible que se estd ante una
problematica que debe ser dirimida en un escenario que no corresponde al constitucional,
pues el accionante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial, esto es, la via
contencioso administrativo -accién de nulidad y restablecimiento del derecho-, escenario

donde podra controvertir y cuestionar las determinaciones que negaron su repatriacion”.

En adicién, dicho Tribunal indicé que el accionante cuenta con la posibilidad, dentro del
proceso contencioso administrativo, de solicitar la adopcion de medidas cautelares conforme
con los articulos 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011. También de presentar una nueva

solicitud de repatriacion ante las autoridades competentes.

Para la Sala Octava, el analisis del juez de primera y Unica instancia es acertado en la medida
que expone el medio de control dispuesto en la jurisdiccidon contenciosa administrativa para
atacar las resoluciones nimero 060754 y 056655 de 12 de agosto de 2015 y 12 de agosto de
2016, respectivamente, a través de las cuales el Ministerio de Justicia y del Derecho resolvié

negar el traslado al territorio colombiano solicitado por el accionante.

No obstante, la Sala no comparte el resultado final del anterior analisis sobre subsidiariedad

y residualidad del amparo por diversos argumentos que pasan a exponerse a continuacion:

Contra la primera Resoluciéon nimero 0607 del 12 de agosto de 2015, el accionante fue
diligente al interponer recurso de reposicién el dia 3 de septiembre de 2015, el cual fue
negado mediante resoluciéon nimero 0831 del 22 de octubre de 2015, proferida por el

Ministro de Justicia y del Derecho.

En lo que respecta a la segunda Resolucion numero 0566 del 12 de agosto de 2016, le fue
notificada personalmente al accionante por conducto del Cénsul de Colombia en Hong Kong
el dia 29 de agosto de 2016. Asimismo, se le hizo saber que procedia el recurso de reposicion

dentro de los 10 dias siguientes a la notificacion.

No obstante, frente a la misma no se interpuso dicho recurso y quedd en firme al no ser

impugnada56, aun cuando el 18 de febrero de 2016 y el 29 de agosto de 2016 el accionante



se lo solicité expresamente a la Defensoria del Pueblo57.

De lo anterior, es palmario que el actor ha sido diligente procesalmente al agotar la via
administrativa hasta el alcance de sus posibilidades, formulando directamente el recurso de
reposicién contra la resolucién nimero 0607 del 12 de agosto de 2015, y solicitando ante la
Defensoria del Pueblo la interposicién del recurso de reposicién contra la resolucién nimero
0566 del 12 de agosto de 2016.

Para la Sala el agotamiento de este recurso de caracter administrativo no es necesario en el
analisis de procedibilidad de la accién de tutela de la referencia, al menos, por los siguientes
motivos: (i) Segun el articulo 86 constitucional la accién de tutela “solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial...”; (ii) El articulo 9° del Decreto 2591
de 1991 regula el agotamiento opcional de la “via gubernativa” para presentar la solicitud de
amparo58; (iii) en consonancia con lo anterior, los precedentes de la Corte Constitucional han
interpretado que la subsidiariedad de la accién de tutela no implica el andlisis de medios
administrativos sino judiciales; (iv) la competencia de la Defensoria del Pueblo no exige
concurrir de manera necesaria y obligatoria ante todas las solicitudes de los ciudadanos
tendientes a la interposicién de recursos en sede administrativa59 y; (v) la interposicién del
recurso de reposicién o, mejor, reabrir dicho término por parte de la Sala no garantiza la
efectividad de los derechos fundamentales en este caso concreto, visto lo ocurrido en la

primera solicitud de repatriacién y la probabilidad de que el mismo sea confirmado.

Ahora bien, a la fecha han transcurrido mas de 4 meses desde la publicacién, notificaciéon o
comunicacion de los actos administrativos mencionados, proferidos por el Ministerio de
Justicia y del Derecho, que negaron la solicitud de repatriacién del ciudadano Ivan Dario
Gutiérrez Rojas. En tal virtud, observa la Sala Octava que el juez a quo omitié analizar que el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho sugerido es actualmente

inexistente.

Sea la oportunidad para precisar que, en este asunto, la accién de tutela no estd formulada
para revivir términos legales o etapas procesales vencidas, sino para valorar la vulneracién
real de los derechos fundamentales de una persona privada de la libertad en el exterior y el

principio de interés superior de sus hijos menores de edad.



1. Para la Corte, la situacion factica del accionante y su estado de reclusién en el exterior le
impide acceder, en condiciones normales, a la jurisdicciéon contencioso administrativa para

controvertir dichos actos administrativos en oportunidad.

Probado esta que el sefior Gutiérrez Rojas se encuentra privado de la libertad desde el 26 de
julio de 2012, cumpliendo una pena de prisidon de 14 afos en la carcel de Shek Pik, ubicada
en la Regiéon Administrativa Especial de la Republica Popular de China, por el delito de
traficar con una droga peligrosa en cantidad de 600 gramos de cocaina. Asi mismo, en el
expediente se constata que el accionante tiene dos hijos menores de edad, Juan Angel

Gutiérrez Murcia y Diana Oliva Gutiérrez Diaz.

De lo anterior, la Corte valora dos condiciones particulares que refuerzan en este caso la
procedencia principal de la accion de tutela dada la carga desproporcionada que implicaria
exigirle al actor acudir al medio de control, a saber: (i) la especial proteccién constitucional60
que merecen sus hijos, los menores de edad Juan Angel Gutiérrez Murcia y Diana Oliva
Gutiérrez Diaz, para acceder por sus propios medios a la administracién pulblica o a la
jurisdicciéon contencioso administrativa, por ser una “poblacién vulnerable, fragil, que se
encuentra en proceso de formacion”61 y; (ii) la privacién de la libertad del actor en una
carcel en Stanley, Hong Kong, que refleja la compleja situacién de especial sujecién
extraterritorial que padece, la cual le impide interponer en oportunidad debida un recurso
ordinario que vence en el corto plazo (4 meses), teniendo en cuenta el término de la

distancia y la necesidad de apoderado judicial para este tramite.

En los casos en que se solicita traslado de penal se ha aceptado por parte de la
jurisprudencia constitucional la utilizacidn de la accién de tutela, pues se trata de personas
privadas de la libertad, que tienen limitadas sus actuaciones debido a su particular situacion,

asi lo ha dispuesto el precedente, reiterado en la Sentencia T-950/03:

“...tales personas no son duefas de su propio tiempo y estan sujetos a restricciones
normativas -privacion de la libertad y sometimiento a las reglas de cada centro penitenciario
o de detencién- y facticas, mas alld de la simple privacién de la libertad, que disminuyen su
aptitud para actuar o responder de manera diligente ante demandas o situaciones que

ocurren, dentro y fuera del penal”.

Si bien, el accionante ha mostrado en este caso diligencia procesal al interponer sendos



derechos de peticién, acciéon de tutela, asi como el recurso de impugnacion, la segunda
condicién descrita anteriormente revela que el especialisimo estado de sujecién de Ivan
Dario Gutiérrez Rojas con la Regién Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica
Popular China lo somete a un conjunto de condiciones que suponen la suspensién y
restricciéon adicional de ciertos derechos fundamentales universales, como la libertad de

locomocidn, asi como el acceso a la justicia en su pais de origen.

Profundizando la problematica propuesta, se avizora que incluso suponiendo la existencia y
oportunidad del mecanismo descrito -de nulidad y restablecimiento del derecho-, segun el
testimonio de su compafiera permanente, se encontrarian también demostrados en el caso
concreto los requisitos para configurar un perjuicio irremediable, lo cual haria procedente la
accion de tutela como mecanismo transitorio contra actos administrativos. Sin embargo, al
no existir actualmente medio ordinario de defensa judicial y existir urgencia, celeridad y
eficacia en la proteccién de los derechos fundamentales la Sala decidird definitivamente la

controversia.

1. Finalmente, si bien podria invocarse la eventual procedencia de la accién de nulidad
simple, esta expresamente dispone que sélo procede el medio de control cuando se acusan

actos administrativos de caracter general.

En adicién, en este caso es improcedente la nulidad simple de los actos administrativos de
caracter particular -teoria de los mdviles y finalidades- debido a que no se encuadra en
alguna de las siguientes causales establecidas en el Articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, a
saber: i) con la demanda no se persiga o de la sentencia que se produjere no se genere el
restablecimiento automatico de un derecho subjetivo, ii) se trate de recuperar bienes de uso
publico; iii) los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el orden

publico, politico, econdmico, social o ecoldgico: iv) la ley lo consagre expresamente62.

En todo caso, de la demanda se desprende que se persigue el restablecimiento automatico y
particular del derecho con el fin de concederse el traslado por repatriacion humanitaria del
accionante, por lo que el medio de control procedente, segln sus intereses, es el de nulidad
y restablecimiento del derecho, el cual, como ya se anotd, no es medio de control actual por

cuanto se encuentra vencido, sin mediar la negligencia del actor sino una situacion especial



de sujecidén en el exterior.

En suma, para la Sala Octava de Revisién la accion de tutela formulada por conducto de la
Defensoria del Pueblo es el mecanismo adecuado, idéneo y eficaz de proteccién de los
derechos fundamentales invocados por el accionante y sus hijos menores de edad, teniendo
en cuenta que por el transcurso del plazo establecido en el articulo 138 del CPACA, este
nucleo familiar no tiene un medio de defensa judicial efectivo a su alcance. Ademas, en el
presente asunto la reclamacién involucra la inclusidon de causales que no estan previstas en
el ordenamiento legal taxativo (la unidad familiar como causal para admitir la repatriacion),

por lo tanto el mecanismo procedente es la tutela.

* Relevancia constitucional

Este caso guarda una alta relevancia constitucional, en la medida que implica un control
concreto de constitucionalidad novedoso en la jurisprudencia constitucional en relacién con
los procesos administrativos de repatriacién de personas privadas de la libertad en el

exterior.

En ese orden, resulta relevante desde la vista constitucional determinar la debida aplicacién
de criterios humanitarios -razonables y proporcionales- por parte de autoridades nacionales
en el estudio de solicitudes de repatriacion que adelanta Comisién Intersectorial para el
Estudio de las Solicitudes de Repatriacidn de Presos y el Ministerio de Justicia y del Derecho.
Asi mismo, es trascendental resolver la vulneracion de derechos fundamentales en el caso
concreto toda vez que cuenta con probables afectaciones a la unidad familiar y al principio

de interés superior del menor.

1. Examen material

Una vez superados los prerrequisitos de procedibilidad que cumple la accién de tutela de la
referencia, pasa la Sala Octava de Revision a resolver la controversia de fondo en los

siguientes términos:



En este caso, el sefior Ivdn Dario Gutiérrez Rojas, en nombre propio y como representante de
sus hijos menores de edad Juan Angel Gutiérrez Murcia y Diana Oliva Gutiérrez Diaz,
interpone accidén de tutela, por intermedio de la Defensoria del Pueblo, por la presunta
violacion de los derechos fundamentales a la vida digna, al debido proceso, a la unidad
familiar, al interés superior del menor y de peticién, ante la negativa a su traslado a

Colombia en su condicién de connacional privado de la libertad en Hong Kong.

Sea lo primero advertir que la Sala no observa en el caso concreto violacién alguna, por parte
de las entidades accionadas o vinculadas, respecto a los derechos fundamentales al debido

proceso y el derecho de peticion.

Como puede apreciarse del expediente, el sefior Gutiérrez Rojas ha interpuesto sendos
derechos de peticién, incluido el dirigido a la Defensoria del Pueblo para la efectiva

interposicion de esta accién constitucional objeto de revision:

Asi, entre otras, se observan las siguientes contestaciones frente a diversas peticiones
formuladas por el actor: (i) circular “para los colombianos condenados en Hong Kong”, de
fecha 20 de noviembre de 2014, dirigida al accionante por parte del Consulado de Colombia
en Hong Kong; (ii) resolucién No. 0607 del 12 de agosto de 2015 mediante la cual el Ministro
de Justicia y del Derecho niega el traslado a la Republica de Colombia del accionante con
fundamento en recomendacion de la Comisidn Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes
de Repatriacion de Presos; (iii) resolucion No. 0831 del 22 de octubre de 2015, mediante la
cual el Ministro de Justicia y del Derecho confirma la antedicha resolucidén, previa
interposicién del recurso de reposicidn por parte del tutelante; (iv) respuesta allegada por el
Defensor Delegado para la Politica Criminal y Penitenciaria que remite al actor el Consulado
de Colombia en Hong Kong el dia 5 de enero de 2016, referente a su peticidon de fecha 21 de
diciembre de 2015; (v) respuesta del Secretario General de UNASUR del 4 de abril de 2016,
ante peticion enviada desde Hong Kong a Quito el 28 de diciembre de 2015; (vi) respuesta
dirigida al accionante del Coordinador del Grupo Juridico de la Presidencia del Senado de la
Republica de Colombia de fecha 5 de abril de 2016, quien a su vez, remitié copia del escrito
suscrito por lvan Dario Gutiérrez Rojas al Viceministro de Politica Criminal y Justicia
Restaurativa del Ministerio de Justicia y del Derecho y a la Ministra de Relaciones Exteriores;
(vii) respuesta entregada por la Oficina de Asuntos Internacionales del Ministerio de Justicia y

del Derecho en relacién con la solicitud que elevé la Defensoria del Pueblo con ocasion del



traslado solicitado, la cual remite el Consulado de Colombia en Hong Kong al sefior Gutiérrez
Rojas; (viii) comunicacion de recibido por parte del Consulado de Colombia en Hong Kong
frente a la documentacion correspondiente a la aplicacién de traslado de personas
sentenciadas por parte de la Secretaria de Seguridad de Hong Kong; (ix) comunicacién de 7
de octubre de 2016 en la que el Consulado de Colombia en Hong Kong informa al accionante
que la Resolucién 0566 de 2016 del Ministerio de Justicia y del Derecho quedé en firme al no
interponerse recurso de reposicién; (x) respuestas del Ministerio de Justicia y del Derecho y
del Ministerio de Relaciones Exteriores de fecha 26 de febrero de 2016 y 14 de agosto de
2015 a dos derechos de peticion presentados por el actor; (xi) Resoluciéon 566 del 12 de
agosto de 2016 mediante la cual el Ministro de Justicia y del Derecho niega la segunda
solicitud de traslado.

Notese como diversas entidades del orden nacional, en el marco de sus competencias, han
dado respuesta oportuna y de fondo o remitido a autoridad competente, todas y cada una de
las peticiones que ha elevado el accionante de manera insistente para lograr su traslado por
repatriaciéon, en cumplimiento de la Ley 1755 de 2015, aun cuando muchas de ellas fueron

reiterativas.

De lo anterior, concluye la Sala que todos los derechos de peticién han tenido una pronta
respuesta, ponderando la ubicacién del accionante y el término de la distancia segun su
lugar de reclusion. Ademas, las respuestas que se han brindado son de fondo, precisandose
al actor que, segun la jurisprudencia constitucional, “la respuesta no implica aceptacion de lo
solicitado”63.

Frente a la presunta vulneracion al derecho fundamental al debido proceso es palmario que
el tutelante ha podido acceder a todas las autoridades administrativas y judiciales que ha
querido, sin obstruccién alguna, obteniendo de las primeras -entidades accionadas-,
decisiones motivadas desfavorables en relacién con sus peticiones y solicitudes de

repatriacion.

Ademas, se evidencia que le fue concedido el derecho a impugnar dos actos administrativos
por medio del recurso de reposicion, resaltdandose que contra la resolucién no. 566 del 12 de

agosto de 2016 la Defensoria del Pueblo rechazé su presentacion.

De ahi que las oportunidades procesales y actuaciones administrativas surtidas en su caso



han resguardado el acceso a la administracién, asi como su derecho de defensa y
contradiccién, como nucleo del derecho fundamental al debido proceso, tanto mas cuanto
que el sefior Gutiérrez Rojas pudo emplear, sin dilaciones injustificadas, todos los medios
legitimos y adecuados para ser oido y atendido por diversas autoridades y poderes publicos,
con el fin de obtener una decisién favorable, hasta el punto que su accién de tutela fue

objeto de revisién por la Corte Constitucional.

De esta manera, no es de recibo para la Sala la presunta vulneracién al debido proceso, por
cuanto su argumentacién se funda en desacuerdos con decisiones administrativas y
judiciales que le han sido contrarias a sus intereses. En concreto, el actor ataca via tutela las
decisiones del Comité Intersectorial que no han recomendado su traslado por repatriacién
ante el Ministro de Justicia y del Derecho, “al no realizar una aplicacién del principio de
reciprocidad”, ni valorar otros criterios humanitarios, circunstancia que per se no vulnera el
debido proceso constitucional, en tanto las entidades accionadas no tienen la obligacién legal
ni reglamentaria de resolver favorablemente la solicitud de repatriacion con fundamento en

los criterios que endilga el actor.

Adicionalmente, en el escrito de tutela tampoco se invoca algin defecto o causal especifica

de procedibilidad en contra de las mencionadas decisiones administrativas.

Segun el precedente jurisprudencial, “para que se configure una via de hecho administrativa,
se requiere que al igual que en la via de hecho judicial, se materialice alguna de las causales
de procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales, puesto que si bien se trata
de escenarios diferentes, tales supuestos describen las formas mas usuales de afectacién del

derecho al debido proceso”64.

En consecuencia, al no fundarse la violacién al debido proceso en dichas causales de
procedencia que han servido como instrumento para determinar si los defectos son
comprobados en la actuacién administrativa bajo analisis, no se conculca el derecho al

debido proceso65.

No obstante lo anterior, la Sala considera crucial para solucionar el caso, el estudio restante
de la vulneracion del derecho fundamental a la unidad familiar y del principio de interés

superior de los menores.



En primer lugar, antes de verificar la vulneraciéon, resalta la Sala el cumplimiento del
accionante de las condiciones genéricas de repatriaciéon que analiza la Comisién y el

Ministerio de Justicia y del Derecho al valorar tales las solicitudes, veamos:

1. La condena que le fue impuesta a Ivan Dario Gutiérrez Rojas por “trafico con una droga
peligrosa”66, no es de prision perpetua o pena de muerte, debido a que le fue impuesta una

condena de 14 afos de prisién mediante sentencia del 18 de marzo de 2013.

1. El delito por el cual fue condenado, no es de tipo politico o militar; atenta contra la salud

publica y la vida.

1. El traslado fue solicitado por el accionante y aprobado por las autoridades de la Regidn
Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica Popular China, lugar en el cual se
encuentra condenado, segun se lee de la comunicacién enviada al Consulado de Colombia en

Hong Kong por parte del Secretario de Seguridad de Hong Kong67.

1. La conducta por la cual fue condenado, también constituye delito en Colombia, enmarcado
en el titulo XlII “de los delitos contra la salud publica”, y se encuentra contemplado en el
Articulo 376 del Cédigo Penal colombiano con el titulo de “tréfico, fabricaciéon o porte de

estupefacientes”68.

1. La sentencia que lo condené de fecha 18 de marzo de 2013, se encuentra ejecutoriada, sin
posibilidad de un recurso como quiera que Ivan Dario Gutiérrez “no presentd solicitud de

apelacién contra la condena o sentencia”69.



1. No existen procesos pendientes en la Regién Administrativa Especial de Hong Kong contra
el accionante, una de la razones por las cuales dicha Regién accede unilateralmente al

traslado.

En adicidn a lo anterior, el Superintendente Jefe de la Prisién de Stanley, Hong Kong, certificd
que lvan Dario Gutiérrez Rojas “no ha incurrido en ninguna ofensa disciplinaria” (...) “Desde
el momento de su admisidn, fue asignado para trabajar en el taller de confecciones.
Actualmente trabaja en el taller de elaboracién de sobre. Segun se ha informado, la persona
ha cumplido con los requisitos de su trabajo y su rendimiento laboral ha sido considerado
como satisfactorio” (...) “Su familia vive en Colombia y mantiene correspondencia regular con
ella”70.

A su turno, en la solicitud de traslado a Colombia, suscrita por Ivan Dario Gutiérrez Rojas, se
tiene que desde su arresto que data del 26 de julio de 2012, el solicitante ha cumplido con
mas de una tercera parte de la condena (casi 5 afios), proferida por las autoridades judiciales
de la Regiéon Administrativa Especial Hong Kong. Ademas, se comprometidé “a sufragar los
gastos inherentes a mi traslado incluido el tiquete aéreo, en caso de que mi traslado a

Colombia sea aprobado”71.

En segundo lugar, llama especial atencidon de la Sala Octava de Revisién el escrito de
contestacién a la tutela suscrito por el Ministerio de Justicia y del Derecho en el cual se
reconoce que el accionante nunca antepuso ante el Ministerio de Justicia y del Derecho la
existencia de hijos, dando a entender que esta situacién familiar particular y nueva, podria

ser un criterio humanitario a considerar:

“...y, pese a ello, el sefior Gutiérrez Rojas nunca interpuso la existencia de alguno de dichos
criterios humanitarios, al punto que solo hasta la interposicion de la presente accién de
tutela, este Ministerio conocié la existencia de los hijos del accionante” (...) “este Ministerio
considera que improcedente -sic- los amparos solicitados a los derechos de unidad familiar,
interés superior de los nifios en conexidad con la vida digna ya que solo hasta la interposicién
de la presente accién de tutela, este Ministerio conoce de la existencia de los hijos del
accionante, en virtud de los registros civiles aportados. Situacién que no habia sido conocida
por este Ministerio con anterioridad. Mas aln por cuanto esta Cartera no ha vulnerado los

derechos de aquellos sino Unicamente ha dado el trdmite a la solicitud de traslado del



connacional de conformidad con la normatividad existente y los documentos aportados por

aquel”72.

En efecto, mediante registros civiles que se aportan al expediente, se encuentra acreditado
que el actor tiene dos hijos menores de edad: (i) Juan Angel Gutiérrez Murcia, de 7 afios de

edad y; (ii) Diana Oliva Gutiérrez Diaz, de 16 afios de edad.

Tal como lo afirman autoridades de la Regién Administrativa Especial de Hong Kong, existen
pruebas de que el accionante mantiene estrechos vinculos con sus familiares, asi como

comunicaciones constantes -via correo electronico- con ellos73.

Al respecto, la madre de Juan Angel y compafiera permanente del accionante, Francy
Johanna Murcia, expuso mediante escrito allegado al despacho sustanciador el dia 29 de

junio de 2017, que:

“Ivan Dario se fue en el afo 2012 y desde ese mismo instante la vida se torné muy dificil
para mi hijo y para mi, viviamos en la casa de mi suegro y él tomé la decisién de venderla
por lo que me vi forzada a trabajar en lo que me saliera (siempre buscando que fuera algo
digno y que no tuviera nada que ver con cosas ilegales ni deshonrosas) para poder pagar una

pequefa habitacion...” (...)

“... al verme sin trabajo tomé la decision de viajar para Aruba (que es donde me encuentro
actualmente) en busca de nuevas y mejores oportunidades econdmicas. Fue muy dificil tener
que viajar sola sin mi bebé teniendo que dejarlo al cuidado de mi mama. (...) Desde la partida
de Ivan Dario siempre he estado orando a Dios y conservando la esperanza que regrese
pronto porque sus hijos y yo lo necesitamos tener cerca para volver a ser una familia, sé que
tenemos que empezar de nuevo pero juntos lo haremos posible. Me duele mucho ver a Ivan
como sufre lejos de nosotros y ver como sus hijos sufren por su ausencia (...)" (negrilla fuera

de texto).

En cuanto a su hija Diana Oliva se observa como prueba en el expediente la falta de su padre
y la afectacion al principio de interés superior del menor que causa la ausencia de contacto
en su vida. En un estado de Facebook, la nifa manifiesta lo siguiente, “...te extrafio mucho,
que tu ausencia ha hecho un hueco grandisimo en mi vida y no veo la hora de que regreses

porque de verdad me estas haciendo mucha falta. Eres el combustible que le da energia al



motor de mi vida, sin tenerte cerca me siento carente y me hacen falta tus consejos, tu

compainia, tus abrazos y tus besos”74.

Lo anterior denota que en el caso concreto existe una clara afectacién al derecho
fundamental a la unidad familiar, asi como al principio de interés superior de los menores
Juan Angel Gutiérrez Murcia y Diana Olivia Gutiérrez Diaz, el cual prevalece sobre todo lo
demas, visto que a los 7 afnos de edad del nifio, pese a requerir inhalador, no cuenta con el
cuidado, amor y afecto directo de sus padres, al encontrarse su padre en una carcel en Hong

Kong y su madre en Aruba75.

En lo que respecta al principio de primacia del interés superior de los nifios, la Convencidn

Internacional sobre Derechos del Nifio, prescribe en su articulo 32, lo siguiente:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del

nifo...” -negrilla fuera de texto-.

Este principio ha sido desarrollado por norma legal interna, en particular por el Cédigo de
Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006), cuyo articulo 82 de este Estatuto sefiala que “se
entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que obliga a todas
las personas a garantizar la satisfaccién integral y simultdnea de todos sus Derechos

Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”.

Siguiendo este andlisis, la Sala Octava de Revisidn reitera que “el derecho de los nifios a no
ser separados de su familia impone al Estado y a la sociedad una obligacién negativa en el
sentido de que estos no solo no deben ser sustraidos de la compafia de sus familiares sino
que tampoco se les debe impedir el contacto con éstos. Por lo tanto, la separacién de los
ninos de su familia solo puede darse cuando el mantenimiento de la unidad familiar pueda

significar un riesgo para los derechos fundamentales del menor”76.

En el presente caso se contraviene el derecho fundamental a la unidad familiar de Ivan Dario

Gutiérrez Rojas, su compafera permanente y sus hijos, debido a que por cuenta de las



decisiones administrativas desfavorables, tomadas por el Ministerio del Interior y de Justicia
con apego a estrictos criterios humanitarios definidos por la Comisién, el tutelante se
encuentra separado de su nlcleo familiar y viceversa, sin la posibilidad de establecer
contacto directo, ni el disfrute de una visita familiar o intima, todo lo cual proporcionaria una
verdadera resocializacién y reintegracion77, partiendo de la base que el aislamiento en Hong
Kong lo excluye de su nucleo familiar, de la sociedad colombiana, su cultura, historia,
costumbres y tradiciones, necesitando con urgencia del afecto y el apoyo de quienes le son

mas cercanos.

Tal como lo ha reconocido esta Corporacion, la visita es un derecho familiar del cual son
titulares padres e hijos cuyo ejercicio ha de estar enderezado a cultivar el afecto, la unidad y
solidez de las relaciones familiares. “Esta Corte no puede menos que recordar a los jueces su
inmensa responsabilidad y cuidado cuando aprueben un régimen de visitas: de él depende
en muy alto grado la recuperacion y fortalecimiento de la unidad familiar o su desaparicién

total, en desmedro de los intereses de la prole, la institucion misma y la sociedad civil..."78.

Incluso para la misma Asamblea Nacional Constituyente de 1991, era clara la necesidad de
mantener la armonia y unidad familiar, como fundamento de la convivencia social y de la
paz, “...no es necesario discutir por qué la familia es el nucleo, principio o elemento
fundamental de |la sociedad. Se reconoce a ella este lugar de privilegio dentro de la escala

social porque todos deberiamos nacer, vivir y morir dentro de una familia”79.

Acorde con los articulos 42 y 44 constitucionales, ha sostenido este Tribunal80 que la
proteccién a la unidad familiar es un derecho fundamental, tanto de los menores como de los
adultos, que “genera para las autoridades publicas competentes, un deber general de
abstencidon, que se traduce en la prohibicién de adopcién de medidas infundadas e
irrazonables de restablecimiento de derechos”81. En plena correspondencia con lo anterior,
también ha sefalado la Corte82 que, ademds de su faceta ius fundamental, el precitado
derecho cuenta igualmente con una faceta prestacional, que se manifiesta en la obligacién
constitucional del Estado de “disefiar e implementar politicas publicas eficaces que

propendan por la preservacion del ndcleo familiar”83.



En ese sentido, en la medida que el accionante si invocé el criterio familiar a efectos de
solicitar su repatriacion84, para la Sala resulta desproporcionado que las entidades
accionadas recomienden y resuelvan las solicitudes de repatriacién con base en una
discrecionalidad absoluta, siguiendo la aplicacién irrestricta de unos criterios humanitarios
(enfermedad grave, invalidez y vejez), sin discernir sobre otros argumentos -razonables y
proporcionales- que también son susceptibles de proteger los derechos constitucionales
fundamentales. En otras palabras, resulta razonable que estas autoridades accionadas
valoren, si es del caso, la situacién familiar de los solicitantes y de sus hijos menores de
edad, maxime cuando en algunos convenios bilaterales de repatriacién, celebrados con
paises como Venezuela, Espafa y Panama, la unidad familiar resulta una razén humanitaria

vdlida para el Estado colombiano en materia de repatriacion.

En los casos como el de la referencia, que no cuentan con un convenio existente entre los
Estados aplicable en materia de repatriacién, las autoridades administrativas investidas para
resolver las solicitudes de repatriacién, igualmente, deben considerar la vigencia de la
Constitucion Politica y de la jurisprudencia constitucional, cuyos precedentes protegen el

derecho fundamental a la unidad familiar y el principio de interés superior del menor.

De ahi que, el Ministerio de Justicia y del Derecho y la Comisién Intersectorial para el Estudio
de Solicitudes de Repatriacién de Presos deban cefir su discrecionalidad bajo estrictos
criterios de razonabilidad y proporcionalidad frente al cuadro factico, actuando con total
apego al Texto Superior y al derecho interno, lo cual incluye la aplicacién obligatoria del

precedente constitucional en materia de unidad familiar e interés superior del menor.

En consecuencia, y teniendo como base la omisidén del Ministerio de Justicia y del Derecho
respecto de la valoracion de la situacion factica del actor, particularmente de su nucleo
familiar, en este caso la Sala de Revision protegerd el derecho fundamental a la unidad
familiar del accionante y de sus hijos, asi como el principio del interés superior de los
menores de edad, ordenando a la Comisién Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de
Repatriacion de Presos una nueva valoraciéon y recomendacién sobre el caso de Ivan Dario
Gutiérrez Rojas teniendo en cuenta: (i) el derecho fundamental a la unidad familiar; (ii) el
cumplimiento de los requisitos genéricos del traslado por repatriacion; (iii) los intereses
superiores de sus hijos, menores de edad, especialmente de Juan Angel; (iv) la autorizacién

dada por las autoridades de la Region Administrativa Especial de la Republica Popular de



China para su repatriacion; y (v) la posibilidad de que el solicitante sufrague los gastos

inherentes al traslado.

En adicion a ello, le ordenara al Ministro de Justicia y del Derecho, que al momento de
evaluar la nueva recomendacion que formule la Comisién Intersectorial para el Estudio de las
Solicitudes de Repatriacidon de Presos sobre la solicitud de repatriacién del ciudadano lvan
Dario Gutiérrez Rojas a la Republica de Colombia, lo haga, teniendo como fundamento los

anteriores cinco criterios.

En caso de ser aprobada la solicitud de repatriacion del ciudadano colombiano recluido en
Hong Kong, el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, de
manera coordinada con los Ministerios de Justicia y del Derecho y de Relaciones Exteriores,
dispondrd su reclusién en un lugar cercano a la residencia de sus hijos, de conformidad con

la disponibilidad en la administracién del sistema penitenciario y carcelario colombiano.

Finalmente, se ordenara al Defensor de Pueblo y al Consulado de Colombia en Hong Kong
que, en el marco de sus competencias constitucionales y legales, presten asesoria y
orientacion en el proceso de repatriacion y unidad familiar del sefior lvan Dario Gutiérrez
Rojas, su compafera permanente e hijos menores de edad, con el fin de que puedan

asegurarse sus derechos fundamentales ante las autoridades nacionales competentes.

Para la Sala, las personas de nacionalidad colombiana recluidas en el exterior, merecen una
especial atencidn por parte de las autoridades nacionales debido al aislamiento de sus seres
familiares y a las dificultades que enfrentan respecto de su resocializacién, todo lo cual

reduce la garantia de la dignidad de la persona humana privada de la libertad.

Ciertamente, la Regién Administrativa Especial de la Republica Popular de China, al privar
legitimamente de la libertad a Ivan Dario Gutiérrez Rojas, se constituye en el principal
garante de sus derechos fundamentales; sin embargo, no por ello, el Estado colombiano se
sustrae de asegurarle a sus ciudadanos privados de la libertad en el exterior la vida, la
dignidad humana, los derechos humanos, la unidad familiar y la eventual repatriacién

mediante mecanismos de cooperacion internacional y de politica exterior.

A propoésito, vale la pena resaltar las obligaciones que tienen los Estados frente a sus

connacionales, las cuales van mas alla de su territorio y fronteras, por ello:



“deben brindar las garantias para el ejercicio de sus derechos en el territorio del Estado;
defender sus nacionales, de acuerdo con el derecho internacional, frente a terceros Estados;
prestarles la asistencia consular de acuerdo con la costumbre internacional, los tratados
bilaterales y, a nivel multilateral, en aplicaciéon de las funciones consulares definidas en el
articulo 59, literales e), g), h) e i) de la Convencidén de Viena sobre Relaciones Consulares;
asistir y velar por los intereses de sus connacionales de acuerdo con las normas del Estado
receptor; representarlos en ciertos casos y actuar, si fuese preciso, para que se les garantice

el debido proceso ante los tribunales; etc. (...)"85.

De ahi que, las solicitudes de repatriacion de colombianos en el exterior para ser trasladados
al pais, cerca de sus familias, implican para el Estado valorar su deber positivo de promover y
salvaguardar los intereses de sus ciudadanos ante los demas Estados, organismos y
Autoridades internacionales, maxime si en ciertos casos concretos, como el de la referencia,
el traslado a Colombia, aprobado por las autoridades de Hong Kong, puede significar un
aumento en la proteccion de derechos fundamentales, especialmente en la unidad familiar y

la prevalencia del interés superior del menor.

En tal virtud, considera la Sala Octava de Revisién que la negacién de dichos traslados con
base en la aplicacién de criterios estrictos, absolutos y discrecionales que desconocen
mecdnicamente la unidad familiar y el interés superior de los menores, descarta el andlisis
caso por caso de otras razones humanitarias que resultan razonables, Utiles, necesarias y
proporcionales, como la valoracién de la situacién familiar, maxime en los supuestos que
existe autorizacién del Estado emisor.

Se reitera que el ejercicio de facultades discrecionales por parte de la Comision Intersectorial
para el Estudio de Solicitudes de Repatriacién de Presos y del Ministerio de Justicia deben ser
razonables, proporcionales y tener una finalidad que esté ajustada a derecho, incluyendo el
analisis del derecho fundamental a la unidad familiar y del principio de interés superior del
menor, en tanto la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en vetar poderes absolutos

dentro del Estado de Derecho.

Sufrir la prisiéon en un pais distinto al propio, en el que se deben asumir cargas y barreras
adicionales que no deben enfrentar las personas privadas de la libertad en Colombia, refleja

una disminucién de derechos de los nacionales por la inaplicabilidad de la Constitucion



Politica y de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Si bien la comisién del hecho punible en el exterior implica una restriccion admisible de la
aplicacién de la Carta Politica en el espacio, es paraddjico que el accionante opte por preferir
el estado de cosas inconstitucional y el hacinamiento en materia carcelaria en Colombia con

el objetivo de salvaguardar su familia y los derechos de sus hijos.

Normalmente, la privacion de la libertad en el exterior repercute en los derechos humanos
del detenido por encontrarse en un contexto diferente con una cultura distinta, otro idioma,
necesidades alimenticias, recreativas, religiosas disimiles y, muchas veces, alejados de sus
seres queridos. Todo esto amerita que las autoridades colombianas no impidan a sus
ciudadanos ingresar al pais, mas cuando han sido debidamente autorizados por otros Estados
para terminar de cumplir la pena impuesta cerca de sus nlcleos familiares y tener mayores

posibilidades de resocializacién.

De ahi que, los colombianos privados de la libertad en el exterior no puedan ser considerados
como sujetos excluidos por la sociedad, ni sus derechos fundamentales inexistentes por
encontrarse fuera del territorio colombiano, en tanto nunca han dejado de ser connacionales.
Resulta acertado que el cumplimiento de los fines de proteccion y la extraterritorialidad de la
pena exigen cierta modulacién del disfrute de algunos de los derechos fundamentales de
quienes se encuentran en situacion de reclusion, pero también lo es que tal modulacién no se
equipara, ni podra serlo, a una disminucidn de su nacionalidad o dignidad humana, porque el

status personae no se pierde al estar preso en el extranjero.

Por otra parte, se debe resaltar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
incorporado a nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 74 de 1968, en su articulo 10.3
establece: “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd

la reforma y readaptacion social de los penados”.

En el mismo sentido, el articulo 10 de la Ley 63 de 1995 “por la cual se expide el Cédigo
Penitenciario y Carcelario”, dispone que la finalidad del tratamiento penitenciario consiste
en “alcanzar la resocializacién del infractor de la ley penal, mediante el examen de su

personalidad...”.



Esta Corporacién ha entendido que “las visitas a las personas que se encuentran privadas de
su libertad, particularmente, las visitas intimas o conyugales, constituyen un importante
instrumento para garantizar la funcién resocializadora de la pena y la finalidad del
tratamiento penitenciario. Asi, en criterio de la Corte, el Estado debe propender por la
presencia de la familia en el proceso de resocializacién del interno, la cual se relaciona con
otros derechos fundamentales del recluso, dentro de los que se cuenta la posibilidad de
mantener comunicacién oral y escrita con las personas que se encuentran fuera del penal,
asi como conservar una vida sexual activa, lo que a la postre permitiria una reincorporacién

que genere un menor traumatismo al ex-convicto”86.

Para la Corte en el marco de la cooperacion internacional y la politica exterior, existe la
obligacién del Estado colombiano de garantizar el goce efectivo de los derechos e intereses
de los nacionales recluidos en el exterior, de acuerdo con sus limitaciones y restricciones -
dadas por el hacinamiento carcelario-, buscando cumplir el objetivo principal de la pena que

es la resocializacion87.

En razén a ello, el Ministerio de Relaciones Exteriores podra activar las relaciones
diplomaticas con las autoridades correspondientes en Hong Kong con el fin de materializar la
repatriacion del accionante al Estado colombiano utilizando para ello el medio mas expedito
y eficaz que tenga a su disposicién, incluyendo la aplicacién del exequatur si es necesario
(cap.3), a efectos de que la sentencia condenatoria extranjera quede dotada de validez

juridica en el ordenamiento juridico colombiano.

Dentro de ese marco las autoridades administrativas deben procurar por evaluar los criterios
humanitarios segin cada caso en concreto, asegurando el principio de eficacia de los
derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad, a través de conductas
positivas que garanticen un proceso de repatriaciéon razonable y proporcional, con una
discrecionalidad relativa que valore mayores criterios humanitarios y la resocializacion de la

persona, asi como el hecho de ser nacional colombiano.
7. SINTESIS DE LA DECISION

En esta oportunidad, el caso sometido a revisidn versa sobre una accion de tutela presentada
por conducto de la Defensoria del Pueblo, en nombre de Ivan Dario Gutiérrez Rojas y de sus

hijos menores de edad Juan Angel Gutiérrez Murcia y Diana Oliva Gutiérrez Diaz, por la



presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la vida digna, al debido proceso, a la

unidad familiar, al interés superior del menor y de peticion.

lvan Dario Gutiérrez Rojas, ciudadano colombiano, fue privado de la libertad en el Aeropuerto
Internacional de Hong Kong, Chek Lap Kok, tras haber traficado ilegalmente 600 gramos de
cocaina. En tal virtud, el Alto Tribunal de la Regiéon Administrativa Especial de Hong Kong lo
condend por “trafico de droga peligrosa”, a 14 anos de prision mediante sentencia del 18 de
marzo de 2013.

No obstante lo anterior, la Comisién Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de
Repatriacion de Presos y el Ministerio de Justicia y del Derecho negaron la repatriacién del
accionante en dos oportunidades con fundamento en la aplicaciéon de “criterios
humanitarios”, definidos por la misma Comisién en sesién del 8 de abril de 2013 y
redefinidos en sesion posterior del 18 de febrero de 2014. En su criterio, no procede la
repatriacién en la medida en que no se acredité encontrarse en algun criterio humanitario, es
decir, ni él ni sus familiares padecen enfermedades graves, no se encuentra en estado de

invalidez, ni tiene una edad avanzada (mas de 65 anos).

La accién de tutela formulada por Ivan Dario fue presentada ante la justicia colombiana por
intermedio de la Defensoria del Pueblo. En decision de primera y Unica instancia, del 21 de
febrero de 2017, la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota D.C., declaré improcedente el
amparo de los derechos invocados en consideracion al incumplimiento del requisito de
subsidiariedad de la accién de tutela por dos argumentos: (i) el sefior lvan Dario Gutiérrez
Rojas no interpuso recurso de reposicion contra la Resolucidon 566 del 12 de agosto de 2016;
y (ii) cuenta con el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho ante un juez
contencioso administrativo con el fin de controvertir el acto administrativo referenciado,
donde tiene la posibilidad de “solicitar la adopcién de medidas cautelares conforme con los
articulos 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011-Nuevo Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-..."”.

Adicionalmente, el a quo indicé que nada le impide al accionante presentar nuevamente la

solicitud de repatriacion, debidamente asesorado por el Consulado colombiano.

La Sala Octava de Revisidn de la Corte Constitucional resolvid revocar la anterior decisién vy,

en su lugar, conceder el amparo de los derechos fundamentales a la unidad familiar de Ivan



Gutiérrez Rojas y de sus hijos Juan Angel Gutiérrez Murcia y Diana Oliva Gutiérrez Diaz, asi

como el interés superior de los menores de edad, por las siguientes razones:

1. Procesalmente, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho caducd, razén por la
cual el actor no cuenta actualmente con un medio judicial de defensa distinto a la accién de
tutela para proteger sus derechos fundamentales. Si bien, podria alegarse que fue negligente
al dejar vencer los términos de este medio de control (4 meses), para la Sala se debe
flexibilizar este analisis de procedibilidad, teniendo en cuenta que el accionante se encuentra
privado de la libertad en otro continente, esto, dificulta designar un apoderado y exigir
estrictamente la diligencia debida en cuanto a la interposiciéon de una accién judicial que

caduca en corto plazo.

Adicionalmente, en relacién con la Resolucién No. 0566 del 12 de agosto de 2016, mediante
la cual el Ministerio de Justicia resolvié negar, por segunda vez, la solicitud de repatriacion,
valga resaltar que, el mismo dia que le fue notificada tal determinacién, es decir, el dia 29 de
agosto del mismo afo, el actor solicité a la Defensoria del Pueblo, “...actuar en mi nombre,
representacion, defensa de mis derechos fundamentales y en virtud de la funcién especifica
de la Defensoria del Pueblo presentar recurso de reposicion en contra del acto administrativo
resolucién niumero 0566 del 12 de agosto del 2016”88. Al contrario de lo solicitado por el
accionante, esta entidad no presenté el recurso administrativo, razon por la cual la decisién

quedd en firme.

Esta circunstancia no amerita la improcedencia de la accién de tutela, ni mucho menos
reabrir el término para interponer el recurso de reposicién por cuanto se ha seguido un
debido proceso y el accionante ha obrado con total diligencia. Para la Sala este recurso
administrativo no garantiza la proteccién de los derechos constitucionales fundamentales
alegados en sede de tutela, por el contrario, existen mas probabilidades de que vuelva a ser
confirmada la decisiéon, como ocurrié en el pasado, y se continden aplicando de manera
taxativa los criterios humanitarios fijados por la Comisién. Adicionalmente, observé la Sala
Octava que el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es actualmente

inexistente.



1. Ahora bien, al entrar al fondo del asunto, determiné la Sala Octava de Revisién que el
accionante cumple con los requisitos genéricos que valora la Comision Intersectorial y el
Ministerio de Justicia y del Derecho para conceder traslados por repatriacién en cuanto: (a) La
condena que le fue impuesta no es de prisidon perpetua o pena de muerte; (b) El delito por el
cual fue condenado, no es de tipo politico o militar; (c) El traslado fue solicitado por el
accionante y aprobado por las autoridades de la Regién Administrativa Especial de la
Republica Popular de China; (d) La conducta por la cual fue condenado, también constituye
delito en Colombia; (e) La sentencia que lo condend se encuentra ejecutoriada, sin
posibilidad de un recurso alguno; y (f) No existen procesos pendientes en la Regidn

Administrativa Especial de Hong Kong contra el accionante.

1. En adicién, se verificd que el actor tiene dos hijos menores de edad y una compafera
permanente con los cuales mantiene permanente contacto afectivo via internet.
Concretamente para la Sala cobra especial valor, a la luz del principio de interés superior del
menor, que Juan Angel, de 7 afios de edad, se encuentra actualmente en Colombia sin el
cuidado de su madre, como quiera que por cuenta de la detencién de Ivan Dario, se

encuentra domiciliada en Aruba.

1. En consecuencia, en este caso la Sala decide proteger el derecho fundamental a la unidad
familiar de Ivan Gutiérrez Rojas y de sus hijos Juan Angel Gutiérrez Murcia y Diana Oliva
Gutiérrez Diaz, asi como el interés superior de estos menores, ordenando a la Comisidn
Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacién de Presos y al Ministerio de
Justicia y Del Derecho una nueva recomendacion y valoracién del caso de Ivdn Dario
Gutiérrez Rojas, teniendo en cuenta: (i) el derecho fundamental a la unidad familiar
vulnerado; (ii) el cumplimiento de los requisitos genéricos del traslado por repatriacion; (iii)
los intereses superiores de sus hijos, menores de edad, especialmente de Juan Angel; (iv) la
autorizacion dada por las autoridades de la Regién Administrativa Especial de Hong Kong de
la Republica Popular China para su repatriacién; y (v) la posibilidad de que el solicitante

sufrague los gastos inherentes al traslado.

En caso de ser aprobada la nueva solicitud de repatriacion del ciudadano colombiano recluido



en Hong Kong, el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, en
el marco de sus competencias, dispondra sobre su reclusién en un lugar cercano a su nucleo
familiar, segun la disponibilidad y efectiva administracién del sistema penitenciario y
carcelario colombiano.

Finalmente, se ordenara al Defensor de Pueblo y al Consulado de Colombia en Hong Kong
que, en el marco de sus competencias constitucionales y legales, comuniquen, vigilen y
garanticen que en el proceso de repatriacién que adelante la Comisidon Intersectorial y el
Ministerio de Justicia y del Derecho, se ajuste a los canones constitucionales, preservando en
este caso el ejercicio del derecho fundamental a la unidad familiar y el principio del interés
superior de los menores de edad.

V. DECISION

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

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

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd -Sala Penal-, el 21 de febrero de 2017. En su lugar, CONCEDER el amparo del
derecho fundamental a la unidad familiar de Ivédn Gutiérrez Rojas y de sus hijos Juan Angel

Gutiérrez Murcia y Diana Oliva Gutiérrez Diaz, asi como el interés superior de estos menores.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Comision Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de
Repatriacion de Presos, que en el término de cinco dias habiles, a partir de la notificacién de
esta sentencia, profiera una nueva recomendacion al Ministro de Justicia y del Derecho en los
términos precisos del amparo concedido, sobre la solicitud de repatriacion del ciudadano Ivan
Dario Gutiérrez Rojas, teniendo en cuenta: (i) su derecho fundamental a la unidad familiar;
(ii) los intereses superiores de sus hijos, menores de edad, Juan Angel Gutiérrez Murcia y
Diana Oliva Gutiérrez Diaz; (iii) la autorizacién dada por las autoridades de la Regidn

Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica Popular China para su repatriacion; (iv)



el cumplimiento de los requisitos genéricos de traslado por repatriacién; y (v) la posibilidad

de que el solicitante sufrague los gastos inherentes al traslado.

TERCERO.- ORDENAR al Ministro de Justicia y del Derecho que al momento de evaluar la
nueva recomendacion que formule la Comisién Intersectorial para el Estudio de las
Solicitudes de Repatriacidon de Presos sobre la solicitud de repatriacién del ciudadano lvan
Dario Gutiérrez Rojas a la Republica de Colombia, lo haga, teniendo en cuenta: (i) su derecho
fundamental a la unidad familiar; (ii) los intereses superiores de sus hijos, menores de edad,
Juan Angel Gutiérrez Murcia y Diana Oliva Gutiérrez Diaz; (iii) la autorizacién dada por las
autoridades de la Region Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica Popular China
para su repatriacion; (iv) el cumplimiento de los requisitos genéricos de traslado por
repatriacion; y (v) la posibilidad de que el solicitante sufrague los gastos inherentes al

traslado.

QUINTO.- ORDENAR al Defensor de Pueblo y al Consulado de Colombia en Hong Kong que, en
el marco de sus competencias constitucionales y legales, presten asesoria y orientacion en el
proceso de repatriacién y unidad familiar del sefior Ivan Dario Gutiérrez Rojas, su compafera
permanente e hijos menores de edad, con el fin de que puedan asegurarse los derechos

fundamentales tutelados ante las autoridades competentes.

SEXTO.- Por Secretaria General de esta Corporacién, LIBRENSE las comunicaciones de que

trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.
ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

CARLOS BERNAL PULIDO



Magistrado

Con salvamento de voto

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General (e)

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO

A LA SENTENCIA T-500/17

DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR DE PERSONAS CONDENADAS EN EL EXTERIOR-Derecho

restringible (Salvamento de voto)

Dado que no existe un tratado especifico sobre la materia entre Hong Kong y Colombia, el
traslado solo procede por estrictas razones humanitarias. Estas razones han sido
determinadas por la Comisién Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacién
de Presos, asi: (i) enfermedad grave de la persona condenada; (ii) enfermedad grave de los
padres, hijos y/o esposo(a) o compafnero(a) permanente de la persona condenada; (iii) edad
avanzada de la persona condenada, a partir de los 65 anos; y (iv) estado de validez del
interno. El caso concreto no se subsume dentro de ninguno de estos criterios. Por lo tanto,
tras dicha verificacién, la decisién de no acceder a la solicitud de repatriacién no puede ser

considerada como ejercicio de “discrecionalidad absoluta”.

DEBIDO PROCESO DE PERSONAS CONDENADAS EN EL EXTERIOR-Vulneracién del derecho de
peticion del accionante, quien solicitd a la Defensoria del Pueblo que nombrara un Defensor
para que, de ser el caso, interpusiera recurso de reposicidn frente a su solicitud de traslado a

Colombia (Salvamento de voto)

Existié una vulneracién al derecho al debido proceso del accionante. Dicha vulneracion
ocurrié como consecuencia de la violacién al derecho de peticiéon del accionante, quien
solicité a la Defensoria del Pueblo que nombrara un defensor para que, de ser el caso,

interpusiera recurso de reposicion frente a su solicitud de traslado a Colombia. La Defensoria



no nombrd dicho defensor, ni le informé al sefior Gutiérrez Rojas sobre la negativa a su
peticién, lo que ocasiond que la decision del Ministerio de Justicia y del Derecho de no

conceder la repatriacién quedara en firme, sin que pudiera ser controvertida.
Expediente: T-6.080.803

Referencia: Sentencia T-500 de 2017

Magistrado Ponente:

ALBERTO ROJAS RiOS

1. Con mi acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, suscribo el presente
salvamento de voto en relacién con la providencia de la referencia. En esta sentencia se
concedid el amparo del derecho fundamental a la unidad familiar del sefior Gutiérrez Rojas y
del principio de interés superior de sus hijos. En consecuencia, se ordend a las autoridades
encargadas de decidir sobre la repatriacion de nacionales analizar nuevamente el caso
concreto. En particular, se le ordené a la Comisidén Intersectorial para el Estudio de las
Solicitudes de Repatriacién de Presos que profiera una nueva recomendacién al Ministerio de
Justicia y del Derecho en los términos precisos del amparo concedido. Ademas, se ordend al
Ministerio de Justicia y del Derecho que, al momento de evaluar la nueva recomendacién, lo

haga con fundamento las consideraciones y la parte resolutiva de la sentencia.

1. Dicha decision se fundé en que: (i) “resulta desproporcionado e irracional que las
entidades accionadas recomienden y resuelvan las solicitudes de repatriacién con base en
una discrecionalidad absoluta, siguiendo la aplicacién irrestricta de unos criterios
humanitarios (enfermedad grave, invalidez y vejez), sin mas argumentos”; (ii) “el accionante
cumple los requisitos genéricos que valora el Ministerio de Justicia y del Derecho para
conceder traslados por repatriacién”; (iii) el actor tiene dos hijos menores de edad, uno de los
cuales se encuentra en Colombia sin la compafia de sus padres; y (iv) las autoridades de la

region Administrativa de Hong Kong autorizaron la repatriacion.



1. Las razones por las que salvo el voto son: (i) segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el derecho a la unidad familiar de las personas privadas de la libertad es
restringible; (ii) no existe un derecho a la repatriacion; (iii) las decisiones que negaron la
repatriacion no se basaron en una discrecionalidad absoluta; y (iv) lejos de lo afirmado en la
sentencia, no existe un precedente sobre repatriaciéon que vincule la solucién del presente
asunto. Ademads, en mi criterio, si existié una vulneracién al derecho al debido proceso del
sefior Gutiérrez Rojas. En consecuencia, se ha debido tutelar este derecho fundamental, para

permitir que el accionante interponga el recurso de apelacién si a bien lo tiene.

1. Primero, el derecho a la unidad familiar es restringible89. La Corte Constitucional ha
sefalado en su jurisprudencia que “los derechos fundamentales de los internos pueden ser
clasificados en tres categorias segun el grado de afectaciéon que los mismos sufren con
ocasién de la inevitable reclusion del individuo”90. Durante el cumplimiento de la pena
algunos pueden ser suspendidos, otros restringidos y los demas deben permanecer
inalterados. “Los derechos restringidos o limitados estan sujetos a tal grado de afectacion
porque la restriccidn de la libertad de locomocién hace imposible su desarrollo pleno, siendo
necesarias tales restricciones con el fin de contribuir al proceso de resocializacion del
condenado y garantizar la disciplina, seguridad y salubridad en las carceles. Es en este

segundo grupo que se ubica el derecho a la unidad familiar”91.

1. Segundo, no existe un derecho a la repatriacién. En la sentencia T-470 de 2015, la Corte
afirmd que “no existe un derecho a la repatriacion y el Estado soberano puede o no aceptar
dicha repatriacion”92. Ahora bien, ese ejercicio de soberania debe ser motivado y justificado.

En la misma sentencia sefialé que:

“Jurisprudencialmente se considera que es arbitraria e injustificada la decisiéon sobre el
traslado de reclusos cuando, evidencidandose vulneraciones a derechos fundamentales no

restringibles, se niega el traslado:



(i) sin motivo expreso.

(i) bajo el Unico argumento de no ser la unidad familiar una causal establecida en el articulo

75 del Cddigo Penitenciario y Carcelario.

(iii) con base en la discrecionalidad que le otorga la normatividad, sin mas argumentos”93.

1. En este caso, dado que no existe un tratado especifico sobre la materia entre Hong Kong y
Colombia, el traslado solo procede por estrictas razones humanitarias. Estas razones han sido
determinadas por la Comisién Intersectorial para el Estudio de las Solicitudes de Repatriacion
de Presos, asi: (i) enfermedad grave de la persona condenada; (ii) enfermedad grave de los
padres, hijos y/o esposo(a) o companero(a) permanente de la persona condenada; (iii) edad
avanzada de la persona condenada, a partir de los 65 anos; y (iv) estado de validez del
interno96. El caso concreto no se subsume dentro de ninguno de estos criterios. Por lo tanto,
tras dicha verificacion, la decision de no acceder a la solicitud de repatriaciéon no puede ser

considerada como ejercicio de “discrecionalidad absoluta”.

1. Cuarto, no existe un precedente sobre repatriaciéon que vincule la solucién del presente
asunto. La Unica sentencia de tutela sobre repatriacidon estudiada previamente por la Corte
Constitucional fue la T-470 de 2015, y tenia un supuesto factico diferente, ya que, en ese
caso, si existia un tratado para trasladar personas privadas de la libertad entre ambos paises.
En ese caso, a pesar de cumplirse los requisitos del tratado, el Estado colombiano negé el
traslado por hacinamiento en las carceles colombianas, en virtud de su facultad
discrecional97. En dicha sentencia la Corte decidié que “se vulnera el derecho fundamental a
la unidad familiar de una persona menor de edad, cuando la autoridad competente de
autorizar la repatriacién de su padre, una vez verifica el cumplimiento de los requisitos que el
Tratado entre los paises impone, niega el traslado basandose en razones de hacinamiento en
las carceles del pais, ignorando la situacién de vulnerabilidad de la menor ante la ausencia

de su papa, recluido en una carcel en el exterior, y el fallecimiento de su madre”98.



1. Ademas, lo cierto es que, en mi criterio, si existié una vulneracién al derecho al debido
proceso del sefior Gutiérrez Rojas. Dicha vulneracién ocurrié como consecuencia de la
violacion al derecho de peticion del accionante, quien solicité a la Defensoria del Pueblo que
nombrara un defensor para que, de ser el caso, interpusiera recurso de reposicion frente a su
solicitud de traslado a Colombia99. La Defensoria no nombré dicho defensor100, ni le informd
al sefior Gutiérrez Rojas sobre la negativa a su peticién, lo que ocasiond que la decision del
Ministerio de Justicia y del Derecho de no conceder la repatriacion quedara en firme,101 sin

que pudiera ser controvertida.

1. La Corte Constitucional ha dispuesto que las personas privadas de la libertad tienen
derecho a presentar peticiones. Este derecho comprende: (i) el derecho de solicitar
informacion o la ejecucién de una actuacion vy, (ii) el derecho a una pronta respuestal02. En
efecto, la Corte ha sefalado que “resulta obligatorio que el Estado cree un canal de
comunicacion entre el interno y la administracion de justicia, teniendo en cuenta que la
posibilidad del sujeto de insistir en sus peticiones se torna dificil debido a las restricciones de
su libertad e imposibilidad de desplazamiento103. Se ha sefialado que en muchas ocasiones,
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fundamentales”104.

1. Habida cuenta de que la Defensoria del Pueblo no respondio la peticién del sefior Gutiérrez
Rojas, se impidid la interposicidon de recursos en contra de la decisidon del Ministerio de
Justicia y del Derecho. En consecuencia, en mi criterio, se ha debido tutelar el derecho al
debido proceso, dejar sin efectos la ejecutoriedad de la decisidon, y correr traslado
nuevamente al accionante para que pueda interponer los recursos correspondientes de

manera directa.
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